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Meinen teuren Eltern. 



Vorwort. 



Die vorliegende Arbeit hat der juristischen Fakultät 
der Universität Marburg als Promotionsschrift vor- 
gelegen. Die Fakultät hat bei ihrer Genehmigung 
darauf hingewiesen, dass sie die darin ausgesprochene 
Örundauffasaung über das Verhältnis von Staat und 
Kirche nicht billigt, dass sie in mehreren Einzel- 
pnnkten betreffs der Ergebnisse sowie in einigen 
Stellen hinsichtlich der Methode mit dem Verfasser 
nicht übereinstimmt, dennoch aber mit Rücksicht auf 
die Gesamtleistung die Druckgenehmigung erteilt. 
Mit einigen geringfügigen Änderungen ist die Arbeit 
dem Drucke übergeben worden. 

Der Verfasser. 
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Kapitel 1. Motwendlgbelt und Zweckmässigkeit ge- 
wisser Terelnbarnngen zwischen Staat und Elrehe. 

Die katholische Kirche als eine in bestimmter Weise 
rechtlich organisierte Gemeinschaft der Gläubigen zum 
Zwecke der Heiligung der Menschen hat ihrer Be- 
stimmung gemäss nur mit spezifisch kirchlichen Mitteln 
ihre Aufgabe za erfüllen, d. h. einerseits nur An- 
ordnungen zu treffen, welche sich auf dieses Ziel er- 
strecken und nicht in irgend welchen zeitlichen Er- 
rungenschaften ihren Endzweck finden, andererseits 
die Befolgung dieser Anordnungen mit rein kirchlichen 
Mitteln durchzusetzen zu suchen und nicht irgend welche 
Gewalt, das spezifisch weltliche Mittel, welches 
insbesondere auch der Staat anwenden muss, um den 
Gehorsam gegen seine Befehle zu erzwingen, zu ge- 
brauchen. Beide im Wesen der Kirche begründeten, 
notwendigen Grenzen ihres Wirkungskreises sind nicht 
immer von der Kirche eingehalten worden. Ihre 
leitenden Organe Hessen sich, sei es vom Übereifer bei 
Erfüllung ihrer Aufgabe, sei es von dem Streben, 
auch andere Zwecke für die Kirche oder ihre Person 
zu erlangen, fortreissen und erteilten mitunter einer- 
seits Anordnungen, die ihre Kompetenz weit über- 
schritten, andererseits bedienten sie sich weltlicher 
Mittel, insbesondere auch der Macht des Staates, um 



ihre Befehle durchzusetzen.') Nun aber muss der 
Staat seinem Wesen nach sich selbst als die einzige 
Quelle betrachten, aus der die Anordnungen über das 
auf zeitliche Erfolge gerichtete Verhalten und der 
reale Zwang zur Befolgung derselben unmittelbar oder 
mittelbar fliesst. Lässt er also die Kirche solche 'An- 
ordnungen treffen und in dieser Weise für deren Be- 
folgung sorgen, so muss er diese Tätigkeit aU eine 
nur von ihm gestattete und die Kirche selbst ledighch 
als eine »einen Zwecken dienende Staats anstalt be- 
trachten, woraus sich dann seine Überordnung über 
dieselbe ergibt. Umgekehrt kommt die Kirche durch 
ein solches Verhalten leiclit zu der Anschauung, dass 
das bracchium saeculare auch in allen übrigen Dingen 
ihr dienstbar sein müsse und überhaupt sonst keinen 
Beruf habe. Damit ist der Konflikt gegeben, der 
einen dauernden Kampf zwischen den beiden Gewalten 
Staat und Kirche zur Folge hat. Nur in der ältesten 
Zeit arbeitete die Kii'che lediglich mit den ihrem 
Wesen und Zwecke entsprechenden Mitteln. Der Kon- 
flikt mit dem heidnischen Staatsabsolutismus rührte 
daher, dass die auf dem rechtmässigen Wege versuchte 
Verbreitung des Christentums gegen die von dem 
heidnischen Staate ungerechter Weise zur Staatsanstalt 
gemachte Eebgion verstiess. Hier also hatte der Staat 
sich Aufgaben gesetzt, die er seinem Wesen nact 
nicht haben konnte. Nachdem dann dieser Kampf 
mit einem Siege des Christentums über die heidnischen 
Religionen geendet hatte, verband sich die Kirche, 
besonders unter dem Einflüsse Augustinus', in der 
Weise mit dem 'Staate, dass dieser ihr seine äussere 
Macht zur Bestrafung der Übertreter ihrer Vorscbrift«n 

')cf. Reech, „Dae KircheDrecht im Zeitalter der AufklSrung"i 
JD Heiner's Archiv für katholbcheä Kirchen recht, 84. Baod, 8. 73 ä- 



<z. B. der Ketzer) verlieh. Nach dem oben erläuterten 
•Grandsatae begann damit der Kampf zwischen beiden 
Mächten. Nach einer kurzen Unterbrechung unter 
Valentinian, der wieder Staat und Kirche trennte,') 
begann der Kampf unter Theodosius von neaem und 
«ndete mit einem vollständigen Siege des Staates, der 
^um Byzantinismus, zur Cäsareopapie führte: Die 
Kirche hatte ihren Zweck, mit Zwang gegen die ihr 
ungehorsamen Elemente vorzugehen, erreicht, aber sie 
war dadurch vollständig in die Knechtschaft des ihr 
bliesen Zwang zu geböte stellenden Staates gekommen, 
■den sie auch in spezifisch kirchlichen Dingen als G!e- 
bieter anerkennen musste. Ein völliger Umschwung 
vollzog sich im Mittelalter. Geniale Päpste setzten 
in Verkennung des eigentlichen Zweckes der Kirche 
ihren Plan, diese als eine über allen Staaten stehende 
Macht zu begründen, zum grossen Teile durch. Mit 
der Reformation trat zunächst bezüglich der pro- 
i:estantischen Staaten eine Änderung ein. Wie die 
Päpste früher geglaubt hatten, dass ihnen nach gött- 
lichem "Willen auch die irdische Herrschaft zustehe, 
so hielten sich die protestantischen Fürsten für kraft 
göttlicher Ordnung befugt, auch das geistliche Regiment 
:zu führen. Dies brachte auch katholische Fürsten 
dazu, gewisse kirchliche Rechte für sich in Anspruch 
zu nehmen; andererseits konnten die protestantischen 
■Staaten die unberechtigte Einmischung der katho- 
lischen Kirche in ihre Sphäre nicht dulden. Der 
Kampf begann von neuem. Man hatte erkannt, dass 

1) Vgl. über den gesduchÜichenEntwickelangsgaDgM Kassen, 
.,^'euii Kapitel über freie Kirche upd Gewissensfreiheit", S. 23— 270; 
bezüglich der in dieser HioBicht eine grosse KolLe spielenden Frage 
nach der Besetzung der Biachofasitze: Phillips, Klrchenrecht, fort- 
gesetzt »OH Vering, 8. Band. Philllmore, „Commentaries upon 
«DternatioDol law", Vol. II third cditioa, B. 369. 

l* 



zur Herstellung geordneter Zastände Befehle, die voa 
einem Teile an den andern ergingen, nichts halfen, 
da dieser die Überordnung des Gegners nicht aner- 
kannte. Dazu kam, dass das Änsehn der Kirche nach 
der Niederwerfung Napoleons stieg und die Staats- 
regierungen zu der geistlichen Gewalt hinneigten. So 
entschloss man sich denn zu Vereinbarungen, die das 
Verhältnis des Staates zur Kirchengewalt näher regelten. 
Nicht nur hatten diese, wie Meyer') hervorhebt, den 
Zweck, die Emanzipation der Staatsgewalt vom Papa!- 
System aufzuhalten, d. h. also die von der Kirche 
ausgeübten staatlichen Hoheitsrechte dieser zu erhalt«n, 
sondern auch die von der Staatsgewalt ausgeübten 
kirchlichen Hoheitsrechte sollten durch sie in ihrem 
Bestände gesichert oder vermehrt werden. Nicht der 
Friede wird dadurch hergestellt, sondern lediglich ein 
Waffenstillstand geschlossen. Denn Konflikte werden 
existieren und Vereinbarungen zur Schlichtung der- 
selben nötig sein, so lange nicht Staat und Kirche 
sich auf die kraft ihres Wesens für sie bestimmten 
Gebiete beschränken. 



Kapitel 2. Be^lff der Koukordate. 

Unter einem Konkordat im weiteren Sinne ver- 
steht man irgend eine Vereinbainng zwischen einem 
Träger der geistlichen Macht in der ■ kathohschen 
Kirche mit einem Repräsentanten eines Staates über 
öffentliche Rechte. Im spezifischen Sinne aber be- 
greift man darunter nur diejenigen Vereinbarungen, 
welche zwischen dem Papste als dem Oberhaupt der 
katholischen Kirche und dem verfassungsmässig zur 



') Meyer,„Lehrbuc!idesdentschenKircheQrechtj,"3.Aufl.8.55- 



Vertretung des betreffenden Staates berufenen Organe 
zur Regelung der Rechtsverhältnisse der katholischen 
Kirche in jenem Staate getroffen werden. Diese 
Definition wird zwar von Huebler') als unhistorisch 
bekämpft, mit der Begründung, dass im Mittelalter 
■auch Vereinbarungen zwischen Prälaten unter ein- 
ander, sowie zwischen einem solchen und einer welt- 
lichen Regierung als Konkordate bezeichnet werden, 
ebenso diejenigen Abreden, die nicht den oben ange- 
gebenen Inhalt haben, sondern lediglich „Ordnungen 
sind, die innerhalb der Kirche gelten sollen." Diesen 
Begründungen folgend, definiertBornagius*) die Kon- 
kordate als „Vereinbarungen zwischen Staat und Kirche, 
Über Verhältnisse der letzteren, resp. über wechsel- 
seitige Ansprüche der geistlichen und weltlichen 
Macht." Gegen diese Argumentation ist einzuwenden, 
dass ein Übereinkommea eines Prälaten mit dem Staate 
kaum denkbar ist, ohne dass darin dem Staate gewisse 
geistliche Befugnisse übertragen werden. Da aber der 
■Satz, dass derartige Befugnisse nur von Klerikern, 
nicht von Laien, ausgeübt werden sollen, eine Norm 
■des gemeinen katholischen Kirchenrechts bildet, und 
da andererseits Dispense von diesem Recht nur der 
Papst erteilen kann, so ergibt sich, dass derartige 
Vereinbarungen, sofern sie „wechselseitige Ansprüche 
der geistliehen und weltlichen Gewalt" zum Gegen- 
stande haben, nur vom Papste geschlossen werden 
können.") Mit inhaltlich auf dieselbe Anschauung 
hinauslaufenden Gründen wendet sich Schulte*) gegen 

') Huebler, ,^iir Läire von der reclitliclien Matur der Kon- 
kordate", bei Dove, Zeitschrift für Kirchnorecht, 3- Jahrgang, S. 406. 

*)Bornagiu8,„Über die rechtlicheNatur der Konkordate", 8-92. 

^ Heiner, „Katholi8ch««Kirchenrecht",l.Band,2. Aufl., 8.63. 

*) Schulte, „Lehre von den Quellen dee katholischen Kirchen- 
lecite", S. 440, 441. 
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die IdentitizieruQg besondera jener im Mittelaltei- 
zwiecheD den Bischöfen und der Regierung; abge- 
schlossenen Verträge und der Konkordate im eigent- 
lichen Sinne. Sowohl diese, die nicht „die prinzipielle 
Stellung der Kirche zum Q-egenstande haben", als 
auch diejenigen Vereinbarungen zwischen dem Papste 
und verschiedenen Staaten, deren Inhalt sich ebensa 
quaUfiziert, d. h. viele concordia, eonventa, coneordata. 
capitula coneordata etc. bis zum Jahre ISOl sind daher 
nicht als Konkordate im eigentlichen Sinne zu be- 
trachtan,*) der von Huflbler gegen Schulte erhobene 
Vorwurf der Inkonsequenz {Huebler, „Zur Lehre von 
der rechtlichen Natur der Konkordate" bei Dove, HI, 
S. 407) ist deswegen ungerechtfertigt, weil Schulte 
die zitierte Definition ausdrücklich auf diese Art der 
Konkordate im eigentlichen Sinne bezieht. 

Die Untersuchung soll sich daher in Überein- 
stimmung mit den Ansichten Heiners und Schaltes 
auf die Konkordate im eigentlichen Sinne erstrecken, 
die ihrem juristisehen Wesen nach, wie oben erläutert, 
mit jenen mittelalterlichen Vereinbarungen nichts ge- 
mein haben. Die Circ ums crlptions bullen, welche 
liauptsächlich die Einteilung der Kirchensprengel, 
Dotationen der geistliehen Stellen und ähnliches zmn 
Gegenstande haben, sind jedoch mitBornagins,^) ent- 
gegen Huebler,'! zu den Konkordaten im eigentlichen 
Sinne zu rechnen. Denn ausser jenem hauptsächlichen 
Inhalte enthalten auch .sie Bestimmungen prinzipiellen 



') Ein solches Konkordat nure z. B. die Verein barniig zmachen 
Papst SfmmachuB und weiterhin Vigilius und dem fränkiRchen 
Könige über die Begründung des päpstlichen Vikariats i» Arles. 
(Loening, „Dan Kircbenrecht im Reicheder MeromDger",S. 75 ff.) 

^ BornagiuB a. a. 0. S. 93. 

») Huebler a. a. 0. S. 407. 



Charakters. Mejer^) konstatiert zwischen Konkordat 
Tind Circumscriptionsbolle einen formellen Unterschied: 
bei jenem erliessen beide Kontrahenten ein Gesetz, 
bei dieser erginge nur eine päpstUchc Konstitution, 
welche durch den Staat nur bestätigt werde. Hier- 
gegen ist mit Huebler*) einzuwenden, dass auch die 
Bestätigung jener Bulle trotz der wörtHchen Auf- 
nahme derselben in die G-esetzsammlung des be- 
treffenden Staates ein Staatsgesetz ist. Auch das 
Reichsgericht') hat angenommen, dass z. B, durch 
die Sanktion der Circumscriptionsbulle von 1821 und 
durch deren Verkündung „die sachlichen Bestimmungen 
derselben rechtsverbindliche Kraft erlangt haben." 
Ein sachlicher Unterschied zwischen Konkordaten 
und Circumscriptionsbullen im engeren Sinne besteht 
also nicht. Überhaupt wird der letztere Ausdruck 
bei der jnristiscben Untersuchung besser vermieden 
werden, da er sich nicht auf die zwischen Staat und 
Kirche getroffene Vereinbarung, sondern auf die von 
den beiden Kontrahenten auf Grund jener Verein- 
barung erlassenen Staats- und Kirchengesetze bezieht. 



Kapitel 3. Der statas controvftrs'iae. 

Je nach der Stellungnahme zu dem Problem: 
Staat und Kirche haben die juristischen Schriftsteller 
das Wesen der Konkordate betrachtet. Während die 
Kuriahsten darin lediglich Privilegien des Papstes 
sehen, die dieser entweder frei widerrufen könne, oder 

') Herzog's Eealenzyklopadie.S. 703 ff. (3. Aufl., 10 Band). 

^) Huebler, „Zur Revision der Lehre von der rechtlichen 
Natur der Konkordate" in Doves Zeitschrift für Kirchenrecht, 
3. Jahrgang, 8. 409. 

B| Entscheidung d. K. G. in Zivilsachen IL, S. 340 ff. 



die er unter Verzichtleistang auf das Wirderrufsrecht 
erteilt habe, erkennen die Vertreter der Aiiffassnng. 
welche in der Kirche lediglich eine besonders geartet« 
Staatsanstalt sieht, eine Bindung des Staates durch 
die Konkordate nicht an. Als vermittelnde Anschannng 
charakterisiert sich dann die Vertragstheorie, welche 
eine rechtliche VerpflichtuQg beider Kontrahenten 
zur Erfüllung der durch das Konkordat ühernonunenen 
Pflichten anerkennt. In näherer Spezialisierung wird 
dasselbe entweder als ein lediglich die Person des 
Staatsoberhauptes und des Papstes bindender, oder als 
ein kirchenrechtlicher oder als völkerrechtlicher Ver- 
trag aufgefasst. Im folgenden soll zu den einzelnen 
Theorieen Stellung genommen und die eigene An- 
schauung aufgestellt und begründet werden. 



II. Teil. Die Privilegientheorie. 



Kapitel 4. Die für die Pririleglentheorlc roi^e- 

bracliten Oriinde und das Ergebnis bei Annabiiie 

ihrer Ktehtigkeit. 

Seitens der Vertreter der Privilegientheorie werden 
besonders drei Gründe sowohl gegen die Legal- als 
auch gegen die Vertragstheorie angeführt. Sie haben 
sämtlich den Inhalt der Konkordate zum Gegenstande. 

A. Die extremste Richtung^) erklärt überhaupt 
jede rechtliche Bindung bezüglich geistlicher Dinge 
als Simonie und daher als unmöglich. Ein dem Staate 
■durch ein „Konkordat" gewährtes Privileg ist nach 
dieser Ansicht frei widerruflich. 

B, Andere Anhänger der Privilegientheorie geben 
■zwar die Möglichkeit einer rechtlichen Bindung bezüg- 
lich geistlicher Dinge zu, erklären aber eine vertrags- 
mässige Verpflichtung deswegen für unmöglich, weil 

a) entweder in den durch ein Konkordat geregelten 
Gegenständen die vom Staate der Kirche zuge- 
standenen Befugnisse dieser ipso iure zuständen, 
oder 

b) weil die in den Konkordaten eingegangenen Ver- 
pflichtungen des Staates auch ohne ausdrückliehe 
Anerkennung der Verpflichtung seitens des 



1} Tarqnini, „iuris public! ecciesiastici iiiatitutiones", editio 
-octavft, S. 74. 
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letzteren beständen. ISowohl in jenem als auch 
in diesem Falle müsse die Einräumung gewisser 
Rechte seitens der Kirche gegenüber dem Staate,. 
sowie die Verpflichtung, diese Einräumung nielit 
einseitig zu widerrufen, als Privileg der Kirclie 
aiifgefasst werden. 

Immerhin wird von den Vertretern der letzten 
Anschauung wenigstens die Möglichkeit einer recht- 
lichen Verpflichtung de« Papstes, die zugestandenen 
Rechte nicht wieder willkürlich zu beseitigen, zuge- 
geben, und daher stehen diese Autoren, trotz der 
konsequenten Anwendung der Bezeichnung ,,privi- 
legium" für die Konkordate der Vertragstheorie näher 
als die Vertreter der Privilegientheorie im engereu 
Sinne. Denn ein wahres Privileg des Papstes würde 
nur dann vorliegen, wenn die Aufhebung desselben 
in sein Belieben gestellt wäre. Kommt man aber darin 
überein, dass die Einräumung eines Rechts, welches 
ipso iure dem sich verpflichtenden Teile zusteht, nicht 
einseitig von diesem widerrufen werden solle, so liegt 
liierin, sofern man die Begriffe des Privat rechtfj 
anwendet, eine vertragsmässige Bindung; denn damit 
das eingeräumte Recht kraft eines Vertrages dem 
andern Teile zustehe, ist eine Annahme seitens des- 
selben durch ausdrückliche oder stillschweigende Kon- 
senserklärung nötig. Ausserdem .spricht die Abrede 
der nicht einseitigen Wid erruf lichkeit des zuge- 
standenen Rechts durch den ipso iure zwar Berech- 
tigten, aber dui-ch diese ausdrückliche Einräumung 
des Rechts Verpflichteten für die Vertragsnatur der 
getroffenen Abreden, auch wenn man die Einräumxmg 
des Rechts als freie Gabe des dasselbe aufgebenden 
Teiles auffasst. Durch diese Bindung des ursprünglich 
berechtigten Teiles ist zu einer Aufhebung der dem 
andern Teile zugestandenen Befugnisse dessen Konsens, 



also wiederum ein Vertrag, erforderlich, es sei denn,. 
dass man aus der besonderen Natur eines Vertrages 
noch andere Anfhebungsgründe annehmen kann, was 
im folgenden erörtert werden wird. Es ist also nach 
dieser Anschauung die Erteilung eines wahren Privi- 
legs nicht anzunehmen. Nun steht nach den Lehren 
der Privilegientheorie im weiteren Sinne, welche in 
dem Abschlüsse eines Konkordats auf seiten des 
Papstes die Erteilung eines nicht einseitig widerruf- 
lichen „Privilegs" sieht, dem Papste bezw. der Kirche, 
welche er repräsentiert, das ihm im Konkordate zu- 
gestandene Recht ipso iure, auch ohne ausdrückliche 
Vereinbarung, zu, bezw. ist der Staat in diesen Gegen- 
ständen der Kirche unterworfen. Wendet man nun. 
die vorhergehenden generellen Erörterungen auf den 
speziellen Fall des Konkordats an, so ergibt sich: 
damit die vom Papste dem Staate eingeräumten Hechte 
diesem auch wirklich zustehen, ist eine Annahme 
durch den letzteren durch ausdrückliche — oder still- 
schweigende — Willenserklärung des im Namen des 
Staates handelnden Organs erforderlich, wie natürUch 
auch die Einräumung des Rechts durch eine solche- 
erfolgen muss, Tn den übereinstimmenden auf eine 
Rechtswirkung gerichteten Willenserklärungen zweier 
Rechtssubjekte ist aber, wenn eine Rechtsordnung- 
über beiden steht, juristisch ein Vertrag zu sehen. 
Ferner aber spricht für diese Auffassung des Konkor- 
dats, selbst bei der Annahme, dass die durch dasselbe 
der Kirche zugestandenen Rechte dieser schon ipso 
iure zustehen, bezw. dass die vom Staate in einem 
Konkordate übernommenen Pflichten ipso iure bestehen, 
die auch von den Vertretern dieser Theorie zuge- 
gebene Verpflichtung des Papstes, jene Rechte nicht 
willkürlich zu beseitigen bezw. jene Pflichten nicht 
schrankenlos einseitig zu erweitern, so dass also als. 
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regulärer Fall der Aufhebung derartiger Abreden 
zwischen Staat und Kirche ein Vertrag angesehen 
wird. Die „Privilegientheorie'* im weiteren Sinne lässt 
sich also wissenschaftlich nicht als solche halten, 
sondern ist identisch mit der Vertragstheorie, Während 
bei den Anhängern der Privilegientheorie im engeren 
Sinne, die an der freien Widerrufhchkeit der in einem 
Konkordat vom Papste eingegangenen Verpflichtung 
festhalten, die Annahme eines korrespektiven Verhält- 
nisses zwischen den dem Staate einerseits, der Kirche 
andererseits eingeräumten Befugnissen bezw. den von 
beiden Teilen eingegangenen Verpflichtongen un- 
möglich ist, dürften die Vertreter der verwandten 
Theorie nur aus grundloser Scheu vor einer solchen 
Annahme die Vertragsnatur der Konkordate geleugnet 
haben. Nach der Privilegientheorie besteht also jedes 
Konkordat aus zwei selbständigen, in keiner juristischen 
Beziehung zu einander stehenden rechtlichen Elementen: 
auf selten des Staates liegt eine einseitige Anerkennung 
von Pflichten vor, die ihm ipso iure obliegen, und 
die daher auch im Falle des einseitigen Rücktritts 
des Papstes vom Konkordate neben den anderen nicht 
ausdrücklich anerkannten Pflichten des der Kirche 
subordinierten Staates bestehen bleiben. Juristiach 
hat also dieses Anerkenntnis keinerlei konstitutive, 
sondern lediglich deklaratorische Bedeutung. Dem- 
gegenüber liegt in den Zugeständnissen der Kirche nur 
der Form nach eine Gegenleistung derselben. De jure 
sind es, weil zwischen den beiden Versprechungen 
wegen des Charakters der Zusagen des Staates keine 
juristische Beziehung bestehen kann, lediglich päpst- 
liche Privilegien oder „Indulte", wie die Kanonisten 
sagen. Schulte^) führt unter Zugrundelegung der 



') Schulte, „Lehre von Quellendem k&tholUchcn Kirchen- 
rechts," 1. Bsod, S. 462 ff. 
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Schrift Brühls („Über den Charakter und die wesent- 
lichen Eigenschaften der Konkordat*") die wichtigsten 
Argumente der Privilegientheorie an. Diese beziehen 
sich hauptsächlich auf vier Momente, die eine Bindung 
der Kirche durch ein Konkardat unmöglich machen 
bezw. eine etwa erfolgte Bindung als eine nicht ver- 
tragamässige nachweisen sollen. Es sind dies: 

1. die Form der Konkordate, 

2. die Stellung des Papstes, 

3. das Verhältnis des Staates zur Kirche und 

4. der Q-egenstand der Vereinbarung, 
Schulte nimmt zu diesen Gründen Stellung und 

versucht sie zu entkräften. Im einzelnen sei hierzu 
noch folgendes bemerkt: Die Ansicht des Verfassers, 
nach der die katholische Kirche keine Nationen an- 
erkennt, kann höchstens für das interne Gebiet in- 
sofern zutreffen, als allerdings nach der Absicht der 
Kirche alle Völker eins sein sollen in Glauben und 
Werken. Bezüglich der Konkordate aber, die die 
prinzipielle Stellung der Kirche zum Staate zum Ge- 
genstande haben, liegt schon in dem tatsächlichen 
Einlassen auf Verhandlungen mit einem Staate eine 
Anerkennung desselben. Der Vergleich des in Genesi.s 
16 zwischen Gott und den Menschen abgeschlossenen 
Vertrages mit den Konkordaten ist deshalb von 
vornherein hinfällig, weil die Rechte des Papstes als 
Stellvertreters Christi, die er im Konkordat aufgibt, 
auch nach katholischer Lehre nicht göttUche, sondern 
nur von Gott an den „vicarius Christi" übertragene 
sind, wie sie, ebenfalls nach katholischer Lehre, 
auch dem Staate, wenngleich auf einem andern Ge- 
biete und zu anderen Zwecken, übertragen sind. Der 
Verfasser hat sich augenscheinlich von seiner dog- 
matischen Ansicht in einer juristischen Darstellung, 
beeinflussen lassen und mnsste daher zu falschen Resul- 
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taten kommen. Oazo') liält einen Vertrag zwischen 
Kirche und Staat wegen der Saperiorität jener für 
ausgeschlossen. Kr hält die Konkordate rechtlich da- 
her für ein nuduni pactum, durch das allein der Staat 
verpflichtet werde, tatsächUch aber schreibt er ihnen 
(S. 40 — 68) die Kraft eines wahren Kontraktes zu. 
Diese Scheidung ist aber deswegen verfehlt, weil der 
zweite für die rechtliche Würdigung nicht in Betracht 
kommt, also das Wort „Kontrakt" nicht in juristischem 
Sinne nehmen kann. Gerade nait Hinweis auf die 
meisten der in der Übersetzung Brühls enthaltenen 
Momente kommt ein anderer katholischer Schrift- 
steller, P. Mauri de Schenkl,*) zu einem ganz ent- 
gegengesetzten Resultat. Er folgert: 
al ex actorum serie, 

b) ex inscriptione nomine ac verbis concordatorum, 

c) ex confessione ipsorum pontihcum et demum 

d) ex perpetua observantia, 

dass ein Konkordat ein „pactum licite valideque 
initmn" sei, quod sedem Romanam non minus 
quam nationem {G-ermanicamj ligabat. Tarquini') 
beleuchtet diese einzelnen Gründe kritisch. Gegen 
das erste bis dritte Argument wendet er die spätei" 
zu untersuchende Unmöglichkeit einer Verhandlung 
über geistliche Hoheitsrechte ein. Gegen die perpetua 
observantia spricht nach seiner Ansicht der Um- 
stand, dass auch die oft wiederholte Erweisung einer 
"Wohltat keine Rechtspflicht dazu begründe. Dieser 
Einwand entkräftet allerdings den letzten von Schenk! 
vorgebrachten Grund. Auch dieser Schriftsteller 

^) Gaze, „Le droit concordataire," S. 37—39. 

^) MauTi de Schenkl, „In^titutioDes iuris e^^clesiastici Ger- 
maniae impTimi^ et Barariac accomodatae," S, 185 ff. 

^) Tarquini, „iurii^ ecclesiasdci public! iDslitutioues," editio 
octava, S. 75. 
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scheint von der Ansicht auszugehen, dass dem Papste 
ein Vorzug bei den Konkordaten einzuräumen sei, 
indem er sie als „perpetua" und „absoluta" in dem 
■Sinne bezeichnet., dass das vomPapste in Gemässheit 
■des Konkordats für immer erlassene Kirchengesetz 
die Bindung der kathoüaehen Untertanen des Staates 
mit welchem das Konkordat abgeschlossen ist, auch 
von Staats wegen zur Folge habe. Es wird daher 
-erfordert, dass die einzelnen deutschen Kirchen, die 
■durch das Konkordat gebunden sein sollen, in Deutsch- 
land gelegen sein oder mit dem Reiche in Feudalnexus 
stellen müssen. Es ist aber klar, dass das vom Papste 
konkordatsmässig erlassene Kirchengesetz, für das 
bürgerliche Forum jedenfalls keine Wirkung haben kann. 
Camillo Tarqnini'^) begründet seine Theorie 
insbesondere durch eine Betrachtung der juristischen 
Natur der Privilegien. Er unterscheidet privilegia 
gratuita, onerosa und remuneratoria. Die ersteren 
würden „exmera liberaUtate," die zweiten „in gratiam 
alterius rei vel iuris, quod a subdito privilegiato 
vicissim praestatur," die letzten „non quidem per 
modum contractus, quemadmodum seurosa, sed, per 
modum remunerationis alicuius meriti" gewährt. Be- 
züglich der Konkordate nimmt er an, dass sie „privi- 
legia gratuita, ad summum remuneratoria" sein. Doch 
muss hiergegen eingewendet werden, dass, wenn man 
das Privileg als eiu besonderes Recht für einen ein- 
zelnen Fall ansieht, das zu seiner Entstehung eines 
Aktes der Gesetzgebung bedarf, diese seine Eigen- 
schaften als reine Beweggründe für seine Erteilung 
für unwesentlich zu halten sind.*) Abgesehen von 

') Tarquini, ,J^uri3 ecclesiastici publici iastitutionei^," 
S. 3—13, 69, 70, 76-81. 

')F.Friedberg, „Lehrbuch des katholischen undeftuigelischen 
Kirchenreehts", 5. Autlage, 8. 376, 277. 
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den uneigentlichen Privilegien, die durch einen Ver- 
waltungsakt geschaffen werden und nur subjektives 
Recht gewähren, ist jedes Privileg als Qesetzgebungä- 
akt von einer derartigen VeraDlassong zu seiner Er- 
teilung ebenso unabhängig wie ein sonstiges Gesetz 
von den nationalökonomischen Erwägungen, die zu 
seinem Erlasse geführt haben. Diese objektives und 
subjektives Recht schaffende Eigenschaft des Privilegs, 
aus der auch seine in der angeführten Hinsicht ab- 
strakte Natur folgt, ergibt sich auch aus den Aus- 
führungen Georg Ludwig Boehmers.'j Die Einteilung 
der Privilegien durch Tarquini hat also juristisch 
keine Bedeutung. In seiner Charakterisierung der 
durch das Konkordat gewährten Privilegien trägt er 
nur der Tatsache Rechnung, dass der Papst sich nicht 
auf Konkordatsverbandlungen einlässt, ohne dass auch 
von Seiten der weltlichen Macht der Kirche Befugnisse 
zugestanden werden. Diese Tatsache ergibt aber dio 
synallagmatische Natur der Konkordate. Gegen eine 
Bindung der Kirche durch die Konkordate sprechen 
nach Tarquini noch folgende Gründe; 

1. die göttliche Institution des Primates kann 
nicht irgendwie durch menschliche Verträge 
beeinßusst werden; 

2. der Papst seihst kann die Ausübung seines 
Primates nicht von dem Willen eines welt- 
lichen Fürsten abhängig machen; 

3. er kann durch seine Handlungen auch nicht 
die Macht seiner Nachfolger beschränken, die 
ihre Befugnisse unmittelbar von Christus über- 
tragen bekommen, nicht von ihm selbst; 

4. eine Umgrenzung der päpstlichen iura pri- 
matus durch Laien ist unmöglich. 

') Georg Ludwig Boehmer, „priocipia iuris canonici", 
editio aeptima von SchoenemauD, S. 169- 
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Alle diese Gründe sind eine Folge der Anschauung, 
dass der Papst bei einem Konkordat ah Einzelperson 
auftritt, die ihren eigenen Willen äussert. In Wirklicli- 
keit aber handelt er dabei als Organ einer Rechts- 
persönlichkeit, äussert den Willen der Kirche, der 
keineswegs seinen persönlichen Anschauungen und 
Wünschen zu entsprechen braucht. Die Beschränkung 
der kirchlichen Hoheitsreehte erfolgt remuneratorisch, 
durch die Zustimmung der Kirche selbst, ist also weder 
eine einseitige Usurpation durch laicale Elemente, noch 
eine „humanum concordatum" im Sinne Tarquinis, 
da der eine Teil der Kirche selbst, der andere der 
Staat, gleichfalls nach der Lehre der Kirche eine 
göttliche Institution, ist. Wie aber auch die Nachfolger 
eines Staatsorgans durch dessen innerhalb seiner 
Kompetenz vorgenommenen Rechtsgeschäfte deshalb 
gebunden werden können, weil diese nicht Handlungen 
einer Einzelperson, sondern des Staates selbst sind, so 
auch dieNachfolger eines ein Konkordat abschliessenden 
Papstes, Endlich liegt in dem Zustandekommen eines 
Konkordats nicht eine Begrenzung der iura primatus, 
sondern eine solche von Hoheitsrechten der Kirche 
selbst, während der Primat des Papstes als das Recht, 
die Kirche in ihrer Gesamtheit zu repräsentieren, 
gerade in seiner ganzen Fülle in die Erscheinung tritt, 
wenn der Papst mit einem weltlichen Oberhaupte 
unterhandelt. 



Kapitel 5. Das Argument der extremsten Vertreter 
der PrlTileglentheorie. 

Diejenigen Autoren, welche in Übereinstimmung 
mit der kurialen Auffassung in dem Abschlüsse eines 
Konkordats ein frei widerrufliches Privileg des Papstes 
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urblicken, stützen Bich hierin auf die simonistisclie 
Natur einer jeden rechtlichen Bindung bezügUch geist- 
licher Dinge, so dass also auch ein Vertrag über solche 
unmöglicli sei. Zur Würdigung dieses Arguments mit 
Bezug auf die rechtliche Konstruktion der Konkordate 
ist zunächst das Wesen der Simonie im allgemeinen 
KU erörtern. 

Das Verbrechen der Simonie, welches als ein so 
furchtbares angesehen wird, dass nach can. Patet 
XXVII 0. Iq. J. „symoniacas, veluti primos et prae- 
cipuos haereticos, ab omnibus fidelibus respuendos, et 
si commoniti non resipuerint, ab exteris potesta- 
tibus obprimendos" mit der Begründung, dass, „omnia 
«rimina ad comparationem symoniacae haeresis quasi 
pro nibilo reputantur", ist nach der Ijehre des katho- 
lischen Kirchenrechts entweder eine solche iuris divini 
oder iuris humani'}. Bei jener ist der Gegenstand 
der Simonie seinem Wesen nach rein geistlicher Natur. 
Ein Beispiel hierfür gibt Can. Si quis episcopus 8 C 1 qs. 
Hier wird der Bischof, der, „per pecuniam" und „pro 
sni turpissimi lucri commodo" eine Ordination vor- 
genommen hat, mit schwerer Strafe bedroht. In 
Estrav. com. V, 1 wird die Leistung von Vermögens- 
werten für den Eintritt in ein Kloster als eine 
„ detestabilis et a canouibus reprobata abusio " bezeichnet. 
Eine simonia iuris humani wird angenommen, wenn 
ihr Objekt erst durch positivrechtliche Anordnung 
zum geistliehen Gegenstande gemacht worden ist, oder 
wenn das geistliche Gut gegen ein anderes geistliches 
Out eingetauscht wird. 

Ausserdem ist für die Behandlung der Konkordate 
wichtig die Scheidang in simonia conventionabs, die 
im Falle einer vertragsmässigen ' Bindung bezüglich 

')Phi!ippB, „Lehrbuch desKjrehenrechts", 3. Auflage, & 434. 
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geistlicher Dinge so lange vorliegt, als nur von einer 
«der noch von keiner Seite geleistet worden ist, und 
simonia realis, deren Tatbestand nach beiderseitiger 
ErfiiUting gegeben ist, während die simonia mentalis 
als eine nur das forum internuum berührende Tod- 
sünde für die Konkordate nicht in Betracht kommt. 
Der Preis, um den der geistliehe Gegenstand ver- 
äussert wird, ist je nach dem durch die Simonie ver- 
letzten ins divinum oder ius humanum ein weltliches 
■oder geistliches Gut; von den formalen Unter- 
scheidungen des Kirchenrechts : munus a muru, munus 
a lingua und munus ab obsequio ist für die Würdigung 
.der Privilegientheorie nur das letztere, welches eine 
Dienstleistung als Entgelt für simonistische Über- 
tragung geistlicher Güter bezeichnet, bedeutungsvoll. 
Bezüglich der kirchenrechfcUchen Behandlung der 
-Simonie ist hervorzuheben, dass die mit einer solchen 
verbundenen "Verträge als absolut nichtig aufgefasst 
werden, in Gemässheit eines allgemeinen Eechtsgrund- 
satzes, der eine Bindung durch ein unmoralisches 
Rechtsgeschäft als rechtsun wirksam bezeichnet und 
z. B. im § 138 B. G. B. wiederkehrt. Diese Rechts- 
folge wird ausgesprochen in G 8 X I 35 und c 2 in 
Extrav. com, V, 1. 

Durch die Konkordate werden nun tatsächlich 
-dem Staate, also einer weltlichen Macht, geistliche 
Befugnisse eingeräumt. Heiner') nimmt sogar an, dtiss 
Vereinbarungen zwischen der geistlichen Obrigkeit als 
solcher und Personen weltlichen Standes ohne eine 
■derartige Einräumung unmöglich seien. Von selten 
des Staates werden in den Konkordaten der geistlichen 
■Gewalt weltliche Befugnisse übertragen. Es würde 
-also nach der oben klargelegten Anschauung von dem 

')Heiner, „Katholisches Kirchenrecht", 1. Bd., 2. Aufl., 8. 63- 
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Wesen der Simonie bei jedem Konkordat eine simoni» 
sowohl inris divini als aach iuris humaai vorliegen^ 
deren manns ein solches ab obseqmo wäre, als welches 
die staatliche Sanktionierung der dem Papste zu-^ 
gestandenen Befugnisse als Gesetz angesehen werden 
müsste. Solange diese simonia noch conventionahs 
insofern wäre, als noch von keiner Seite erfüllt wäre^ 
würde nicht nur nicht eine rechtliehe Verpflichtung 
znr Erfüllung bestehen, sondern diese sogar, als dem 
Rechte zuwiderlaufend, verboten sein. Wäre die simonia 
conventionahs in dem Sinne, dass z. B, der Papst 
durch Publikatioii die Bestimmungen des Konkordats 
der Kirche als verbindUche Normen verkündet, also, 
seinerseits erfüllt hätt«, so würde ihm ein freies Wider- 
rofsrecht zustehen. Ein solches müsste auch dem 
Staate bei Erfüllung auf dessen Seite durch staatliche 
Sanktion des Konkordats konsequenterweise zugestanden 
werden, da ja eine rechtliche Verpflichtung hierzu 
wegen Nichtigkeit der causa nicht bestanden hat. 
Diesen Schluss ziehen aber die Vertreter der Privilegien- 
theorie nicht, sondern gestehen nur dem Papste das. 
Recht des einseitigen Widerrufs zu, gleichviel, ob 
eine Erfülhing dnrch den Staat stattgefunden hat oder 
nicht, während der Staat an seine Zugeständnisse auch 
im Ealle der Aasübung des Widerrufsrechts durch 
den Papst gebunden bleibe. — Den Vertretern der 
Legaltheorie muss in dieser Hinsicht mehr Konsequenz 
zugestanden werden. Abgesehen von dieser falschen 
Sohlussfolgemng ergibt sich auch aus den im folgenden 
Kapitel erörterten praktischen Konsequenzen der 
Privilegientheorie deren Unrichtigkeit'). 

'] Auch die A Deicht Ferals („La conception de l'6tat d'apre>^ 
l'^gliae romaine", B. 61, 6^), vronadi ein Konitord&t dann ein 
Privil^ ist, wenn nur die Kirche darin ZugeBtändniase macht, i»t 
niclit zu teilen, Aueh das Privileg wird zwar als besonderea H«cht 
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Vor allem muss der Begriff der äimonie einer 
Üeviaion unterzogen werden. Wären die oben im 
Anschlüsse an die fast allgemein in der Literatur 
vertretene Ansicht erörterten Begriffsmerkmale der 
'Simonie erschöpfend aufgezählt, so würde in der Tat 
nach kanonischer Änffassong im Abschlüsse eines 
Konkordats als eines simonistischen Rechtsgeschäfts 
eine unsittliche and daher rechtUch unverbindliche 
Handlang der Parteien liegen, und würden sich daraus 
die oben erörterten Bechtsfolgen, auch soweit sie von 
■den Vertretern der karialen Auffassung nicht anerkannt 
werden, ergeben. Die Annahme eines Privilegs aber 
ist sowohl wegen der letzten Rechtsfolgen als auch 
•wegen der Natur des Privilegs zu verwerfen. Zwai- 
kann der Papst Konkordate insofern abschliessen, als 
ihm, und zwar nor ihm, die Befugnis zusteht, vom 
:gemeinen ins hmnanum der Kirche zu dispensieren, 
■und ein solcher Bispens liegt in der Übertragung 
^geistlicher Befugnisse auf Laien. Sieht man aber 
allein in dieser Übertragung eine Simonie, so erteilt 
•er damit nicht ein Privileg, d. h. eine „Vergünstigung 
durch dauernde oder zeitweilige Ausnahme von einem 
■Gesetz"^), sondern begeht eine rechtswidrige und 
gleichzeitig unmoralische Handlung. Denn wie bei 
der Darstellung des Wesens der Simonie klargelegt, 
ist, ist diese eine der schwersten Sünden, also durch 
ins divinum verboten. Von letzterem aber kann der 

iilr den EinaelfaJl einaeiCig erteilt, und zwac dutcH einen Geeetz- 
gebimgB^t, der objektiTes Recht schafft. Ein i^otcher Akt hat aber 
mit einem Eonkerdate nichts gemein. Die Sanktion der Verein- 
bamngea ale Kirobengeseti durch den Papst schafft nicht Recht 
für den anderen Teil, d. h. den Staat, sondern nur die Angehörigen 
der katholischen Kirche. Der Staat i»it es al^o gar nicht, dem 
-ein Prifil^ erteilt wird; denn die ilim im Konkordat erteilte 
fiefngnie zur Gesetzgebung ist kein Gesetzgebungsakt des Papst&t, 
') Heiner, „Kirchenrecht", l,Band, 2. Auflage, 8.70. 
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Papst weder einem andern Dispens erteilen noclt 
selbst abweichen, indem er eine an sich sündhafte 
Handlung, durch die er einem andern bestimmte- 
Rechte zugesteht, als blosse zulässige Privilegien- 
erteilung auffasst. Zweifellos muss, wie auch diese 
Forderung ergibt, die Simonie anders aufgefasst 
werden, als die Autoren der Privilegientheorie es tun. 
Ihr Wesen wird bei den meisten Kirchenrechtslehrern 
nicht ausdrüekhch, sondern nur andeutungsweise richtig 
gewürdigt, indem man Simonie dann annimmt, wenn 
geistliche Gegenstände „gegen" andere, seien es geist- 
liche, seien es weltliehe, verhandelt werden. Dieses 
„gegen" ist dahin zu interpretieren, dass in der von 
dem andern Teile angebotenen Leistung an sich die 
Gegenleistung für die Übertragung geistlicher Rechte- 
besteht. Das aber ist bei den Konkordaten nicht der 
Fall- Weder sind dem Staate die von der Kirche 
zugestandenen Befugnisse an sich die Gegenleistung 
für seine Einräumungen, weil er durch das Konkordat 
nur geordnete Verhältnisse zwischen sich imd seinen 
katholischen Untertanen herstellen will, noch nimmt 
die Kirche die Zugeständnisse des Staates als Gegen- 
leistung für ihre Versprechungen hin; denn ihr kommt 
es beim Abschlüsse eines Konkordats nur auf die 
Möghchkeit einer friedlichen Durchführung ihrer Auf- 
gabe in dem betreffenden Staate an. Dann aber ist 
in dem Abschlüsse eines Konkordats wegen der Über- 
tragung geistlicher Rechte auf Laien an sich keine 
Simonie zu erblicken, und es entfällt damit das 
wichtigste Argument der Vertreter jener Theorie, die 
in einem Konkordat ledigHch ein frei widermfliehes 
Privileg des Papstes erblicken. Es sei noch auf einen 
Versuch Heiners') eingegangen, die Privilegientheorie 

1) Heiner, „KatholiBeliesKirclienrecht",l.Baüd,2.Aufl.,S.65. 



zu widerlegen. Er sagt: „Werden dem Staate in rein 
kirchlichen Dingen zwar Zugeständnisse gemacht, als 
Nominationsrechte für Bisehofsatühle etc., so besteht 
hier nicht eine Entäusserung von Rechten als solchen, 
sondern nur eine Konzession bezüglich der Ausübung 
von Rechten, die deshalb nicht als vom Papste unab- 
hängige oder als selbständige erworben und ausgeübt 
werden können". Freilich ist eine „Entäusserung von 
geistlichen Rechten" bei einem Konkordat nicht ge- 
geben, weil der Papst trotz einzelner Zugeständnisse 
diese Rechte anderen Staaten gegenüber, denen er sie 
nicht eingeräumt hat, also im Prinzip, behält. Zu 
einer Veräusserung eines Rechts ist aber eine Ent- 
äusserung desselben an sich nicht erforderhch. Niemand 
wird leugnen, dass die Aufgabe einer bestimmten 
Sache in der Absicht, dass das Eigentum daran auf 
einen andern übergehen solle, eine Veräusserung ist, 
obwohl sich der Veräusserer des Eigentumsrechts 
überhaupt, d. h. an seinen anderen Sachen, nicht ent^ 
äussert. Auch in der Aufgabe einzelner geistlicher 
Rächte zugunsten welthcher Gewalten durch den Papst 
ist also eine Veräusserung derselben zu sehen, ohne 
dass eine Entäusserung erfordert zu werden braucht. 
Damit ist der von Heiner vorgebrachte Grund als nicht 
stichhaltig erwiesen. 

Kapitel 6. Die ©rönde der gemässigten Vertreter 
der PrlTllegleotheorie. 

Diejenigen Vertreter der Privilegientheorie, welche 
zwar eine rechtliche Bindung des Papstes durch die 
Konkordate annehmen, aber eine vertragsmässige Ver- 
pflichtung deswegen für unmöglich halten, weil der 
Staat in den durch ein Konkordat getroffenen 
Anordnungen der Kirche auch ohne dasselbe unter- 
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worfeii sei, ätehen mit ihrer O-rundanscbauung auf dem 
ätandponkt der ßulle Unam sanctam Bonifaz V1II-. 
in der es heisst: Subesse Romano pontifici onmi 
huiiianae creaturae declaramiia, dicimna, diffinimus et 
pronunciamus omnino esse de necessitate salatis (c. 1 
<le maj. et. ob. Extr. comm. I, 8.} Sie fassen die 
Kirche als das Haupt und die Menseben, aucb in ihrer 
Zusamraenfassung als Staaten, als dlieder, und leugnen 
so die rechtliche Möglichkeit eines Vertrages zwischen 
der übergeordneten und. der untergeordneten Macht, 
„quia contractus inter Caput et membra fieri posse 
non videntur."') Angenommen, die Voraussetzungen, 
von welchen diese Autoren ausgehen, wären richtig, 
dann läge in den einzelnen Bestimmungen eines 
Konkordats, soweit es sich um Zugeständnisse des 
Staates handelt, eine ausdruckliche Anerkennung von 
Rechten, die der Kirche ipso iure zustehen, und von 
A'erpflichtungen, die dem Staate gegenüber der Kirche 
ipso iure obliegen. Selbst wenn nun nach dieser 
kurialen Auffassung der Staat unberechtigterweise 
die Existenz dieser Rechte und Pflichten, unabhängig 
von irgend welchem positiven Anerkennen, leugnen 
sollte, wäre in keiner Weise eine Schlussfolgerung in 
der Richtung zu ziehen, dass bei einem derartigen 
positivenAnerkenntnis ein päpstliches Privileg vorliege. 
Die juristische Natur der Konkordate bestünde dann 
in nichts anderem als etwa der Sicherung des Beweises 
für das Bestehen jener Rechte und Pflichten, jedoch 
nicht für irgend eine Instanz, die hierüber zu ent- 
scheiden hätte — denn eine solche gibt es nicht — , 
sondern lediglich für die nicht authentisch darüber 
urteilenden Menschen. 

') Huebler, „De natura ac iure concordatorum", Diss. Vrat. 
S. 7, GuUielmuB Occom, Super poteatate summi poDÜficU" in 
MoDarchiae s. Eoinaui imperü, Tora. weeunduB, 8, 313 ff- 
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UDerklärfc bleiben aber trotz der Annahme der 
Richtigkeit der Voraussetzungen jener Autoren die- 
jenigen Bestimmungen der Konkordate, durch die der 
Papst ihm anerkanntertnassen zustehende Rechte den 
Staaten überträgt. Ein speziell hiergegen sich richtendes 
Argument der Vertreter der Privilegientheorie ist nicht 
vorhanden. Ein Privileg ist in einem derartigen Vor- 
gehen des Papstes nicht zu sehen, weil er nicht ein- 
seitig dem Staate etwa auf dessen Verlangen oder 
Bitten diese Befugnisse durch einen Gesetzgebungsakt 
einräumt, sondern weil er sich hierzu auf Grund von 
Zugeständnissen des Staates entschliesst, die zwar 
nicht in dem Sinne als Gegenleistung anzusehen sind, 
dass man bei konsequenter Prüfung der Gründe der 
extremsten Vertreter der Privilegientheorie zu einer 
Simonie käme, die aber doch in gewissen rechtlichen 
Beziehungen zu seinen Zugeständnissen stehen insofern, 
als jene indirekt den von der Kirche verfolgten und 
zu verfolgenden Zwecken dienen. Auch äusserlich 
kommt ja diese Beziehung darin zum Ausdruck, dass 
beide Arten von Bestimmungen meistens in derselben 
Urkunde enthalten sind. 

Es muss nun noch zur vollständigen Charakte- 
risierung der Privilegientheorie auf die von den 
gemässigten Vertretern vorgebrachten Gründe einge- 
gangen werden, aus denen der falsche Schluss gezogen 
wird. 

Berthold') unterscheidet zwei verschiedene Auf- 
fassungen der Kurialisten über das Wesen der Bulle 
Unam sanctam, die für die Bedeutung des Verhält- 
nisses von Staat und Kirche, also auch für die Möglich- 
keit eines Vertrages zwischen beiden, von Bedeutung 

') Berthold, „Die Bulle Unam sanctam, ihre wahre Be- 
-<ieutiuig und Tragweite für Staat und Kirche", S. 49. 



^ind: Die extremsten Kurlalisten hielten sie für ganz, 
die gemässigten hielten nur den zitierten Schlussatz 
für dogmatisch, und auch letzteren nur mit Beziehung 
auf den Primat des Papstes, Berthold'} versuch.t 
nun, die Auffassung der letzteren als konsequent nach- 
zuweisen und dadurch den staatsgefährlichen Charakter 
der Bulle darzutun. Seine Polemik gegen Hergen- 
roether und Martens bezieht sich jedoch meines. 
£racht«ns auf Punkte, die den Kern der Sache nicht 
treffen. Entscheidend ist allein, ob Bonifaz mit 
seiner Bulle eine „doctrina de fide vel moribus" hat 
aufstellen wollen und können. Sofern sich das 
„subesse" auf das geistüche G-ebiet, also, wie die ge- 
mässigten Kurialisten annehmen, auf den Primat bezieht, 
liegt eine doctrina de fide vor; denn es ist ein Glaubens- 
satz, dass der Papst als Nachfolger Petri die höchste- 
G-ewalt in der Kirche hat. Sofern Bonifaz aber ver- 
langt, dass auch weltliche Fürsten sich dem Papste 
in allen Dingen unterwürfen, spricht er in diesem 
Satze das Prinzip seiner eigenen KirchenpoUtik aus, 
auf Grund dessen er es für wünschenswert oder sogar 
selbstverständlich hält, dass auf seinen Befehl auch 
das weltliche Schwert gezückt werde. Hierin liegt 
aber kein von allen Gläubigen anzunehmender Glau- 
benssatz, und daher steht es auch dem gläubigea 
Katholiken frei, die Selbständigkeit des Staates gegen- 
über der Kirche anzuerkennen. Von einer Überordnung 
der Kirche über den Staat dürfte aber meines Erachtens 
schon deshalb keine Rede sein, weil beides ihrem 
Wesen nach ganz von einander verschiedene Mächte- 
sind, wiewohl gewisse Analogieen, besonders zwischen 
der Kirche und einer Monarchie, wie später zu zeigen 
ist, in Betracht gezogen werden können und zur 

■) a. a. 0. 8.49-88. 
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rechtlichen Würdigung der Konkordat« auch gezogen 
werden müssen. Die Kirche ist nach Bellarmin'} 
ein „ooetns hominum unius et einsdem fidei christianae 
professione et eonmdem sacramentorum eommanione 
coninuctus, sub regimine legitimorum pastorum ac^ 
praecipue Romani pontificis". Der Staat dagegen- 
ist ein auf einem bestimmten Territorium angesiedeltes, 
durch eine ursprüngliche Zwangspotenz zusammen- 
gehaltenes Volk, ohne Rüchsicht auf den Glanbens- 
stand der Angehörigen. Beide Institutionen haben 
also trotz aller Änalogieen nichts miteinander gemein, 
als die Befugnis gewisser, den "Willen beider Anstalten 
äossemder Organe, an die Zugehörigen Befehle zn 
Handlungen und Unterlsissungen zu richten. Zwei 
solche ihrem Wesen nach durchaus verschiedene Ein- 
richtungen in ein Rangverhältnis zu einander setzen 
zu wollen, wäre derselbe vergebliche Versuch, als wollte 
man feststellen, ob der Titel „Deutscher Kaiser" oder 
„König von Preussen" der höhere ist, weil beide nicht 
homogen sind. Dazu kommt, dass das positive Recht 
sämtlicher Staaten die Superiorität der Kirche ablehnt. 
Aus diesen Ausführungen folgt, dass weder die vom 
Staate der Kirche durch ein Konkordat zugestandenen 
Rechte ipso iure existieren, noch dass die vom Staate über- 
nommenen Pflichten auch ohne ausdrückliche Über- 
nahme durch den letzteren bestehen. Ein solches 
Ergebnis wäre nicht nur mit Bezug auf Staaten mit 
grösstenteils katholischen Untertanen zu verwerfen, 
weil, wie die Geschichte zeigt, auch solche sich oft 
gegenüber gewissen Forderungen der Kirche zu Reak- 
tionen veranhissfc gesehen haben, sondern auch beson- 
ders gegenüber solchen Staaten, deren sämtliche 

') Bellarmin, De Summo Pontif. I[I,2 in Operum to.-nu» 
septimuB, S. 630 tf. 
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Untertaoea, odei' doch weniji;stenü deren überwiegende 
Mehlzahl einem andern O-laabensbekenntnisse als dem 
römisch-katholischen angehören. Der in den betref- 
fenden Organen zum Ausdruck kommende Wille des 
.Staatavolks müsste sich dann gegen die eigene Ein- 
sieht unter eine von ihm in diesem Sinne nicht an- 
erkannte Autorität beugen. Das wäre nicht mehr 
ein Rechtsprinzip, welches notwendigerweise morahsch 
ist, sondern ein unmoralischer Grundsatz. Die Aos- 
führungen haben also ergeben, dasa für die Beziehungen 
zwischen Staat und Kirche nicht das Prinzip der 
Super- oder„Subordination" zu verwenden ist, sondern 
dass, da beide Institutionen in ihrem Q-ebiete unab- 
hängig von einander sind und tätig werden, der 
Grundsatz der Gleichberechtigung bei der Regelung 
ihrer gegenseitigen Verhältnisse massgebend sein muss, 
der dann auf dem Gebiete des Rechts sich hanpt- 
sächlich in Verträgen geltend machen wird. Damit 
sind die Grundanschauung auch der gemässigten Ver- 
treter der Privilegtheorie und die aus ihr gezogenen 
Schlüsse, soweit sie sich auf die rechtliche Qualifikation 
der Kokordate beziehen, widerlegt worden. 



Kapitel 7. Praktische Konsequenzen der PtItI- 
leglentheorle. 

Gemäss der Privilegientheorie im weiteiren Sinne, 
welche in dem Abschlüsse eines Konkordats zwar die 
Erteilung eines päpstlichen Privilegs erbückt, trotzdem 
aber eine rechtliche Bindung dos Oberhauptes der 
Kirche des Inhalts erblickt, dass er von einer ein- 
seitigen Andenmg der von ihm zugestandenen Rechte 
absehen wolle, ergeben sich dieselben praktischen 
Konsequenzen wie bei der Vertragstheorie. Der Papst 



ist verpflichtet, die auf Grund seines „Privilegs" dem 
Staate eingerämnten Rechte den G-Kedern der Kirche 
als von ihm, dem Träger der lurisdiktionsgewalt, ge- 
biUigte and gewollte nnd daher nicht nur auf Önmd 
der ergangenen staatsrechtlichen Weisung sondern 
anch wegen des ihm als Leiter der Kirche gebührenden 
Gehorsams auf kirchlichem Gebiete befolgsame 
Normen hinzustellen. Eine weitere sich aus dem Ver- 
zicht auf einseitige Änderung der Vertragsabred e 
ergebende Verpflichtung besteht darin, dass der Papst 
an diese seine Anordnung gebunden ist, bis ihm 
durch den Gegenkontrahenten eine Änderung oder 
Aufhebung gestattet wird. 

Der Repräsentant des Staates übernimmt durch 
das Konkordat die Verpflichtung, den Inhalt der ge- 
troffenen Abreden den Untertanen des Staates auf 
Grund staatlicher Anordnung als staatliche Rechts- 
normen, soweit es sich um solche handelt, zu gebieten. 
Bezüglich dieser Obligation sind auch die Vertreter 
der eine rechtliche Bindung des Papstes annehmenden 
Privilegientheorie gezwungen, eine vertragamässige 
Bindung anzunehmen. Denn eine rechtliche Ver- 
pflichtung dieses Inhalts kann nur dadurch zustande 
kommen, dasa die Person, welcher gegenüber diese 
Verpflichtung besteht, dieselbe annimmt. 

Nach der eine rechtliche Bindung dea Papstes 
durch ein Konkordat leugnenden Privilegientheorie 
besteht für diesen jederzeit die rechtliche Möglichkeit, 
durch den Gebrauch seines Äufhebungsreohts die 
verbindUehe Kraft der Kokordate einseitig zu beseitigen, 
selbst nachdem der andere Teil in Erfüllung der im 
Konkordat übernommenen Pflicht seinen Untertanen 
die Befolgung der Konkordatsbestimmungen befohlen 
hat. Sind nun z. B. die Verabredungen mit der 
Kurie von dem Oberhaupte eines konstitutionellen 
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Staats mit Einwilligung der Kammern abgeschlossen, 
so ergibt sich aus jener angeblich dem Papste zu- 
stehenden Befugnis unter Umständen ein böses Dilemma. 
Selbst wenn nämlich das Staatsoberhaupt geneigt sein 
sollte, den Wünschon der Knrie nachzukommen, würde 
die Aufhebung des betreffenden Staatsgesetzes z. B. 
wegen der Weigerunp der Volksvertretung unmöglich 
sein, und das Staatsgetietz bliebe rechts wirksam 
bestehen, während den katholischen Untertanen gleich- 
zeitig die Nichtbefolgung der inhaltlich hiermit über- 
«instimmenden päpstHchen Anordnung auf kirchlichem 
Gebiete befohlen werden würde. Diese Konsequenz 
wird man nach kurialer Auffassung einfach durch die 
Begründung zu rechtfertigen suchen, dass die An- 
ordnungen der geistlichen Gewalt denen der weltlichen 
Gewalt vorgehen, so dass diese nicht zu befolgen 
seien, wenn es die geistliehe Gewalt gebiete. Aber 
im Falle eines solchenKonfliktsmässte doch wenigstens 
die Rechtmässigkeit der Befehle der geistlichen Obrig- 
keit gegenüber denen der weltlichen Macht eraichtlieh 
sein. Dieses Merkmal würde aber im Falle des ein- 
seitigen Widerrufs eines Konkordats durch den Papst, 
nachdem letzteres durch ein Staatsgesetz den Unter- 
tanen als verbindliche Norm geboten ist, fehlen: die 
WUBcur des Papstes könnte keineswegs als be- 
friedigender Grund seiner Forderung, dem Staats- 
gesetze nicht zu gehorchen, angeführt werden. 

Wie ist nun aber die tatsächliche Einräumung 
-geistlicher Rechte durch den Papst an weltliche 
Personen nach den Vertretern der Privilegientheorie 
-ZU beurteilen? Auch wenn nach den obigen Aus- 
führungen gemäss ihrer Ansicht ein Vertrag nicht 
-zustande gekommen ist, würde die in der Geschichte 
oft wiederkehrende Tatsache nicht zu leugnen sein, 
-dass der Papst, gleichviel ob auf Grund eines rechts- 
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gültigen Vertrages oder nicht, vörscbiedenen Staaten 
geistliche Rechte eingeräumt, also eine simonia con- 
ventionalis im Sinne von c. 46 X. V, 3 begangen hat. 
So sehr auch diese Konsequenz von den Vertretern 
der kurialen Auffassung bekämpft werden würde, 
muss sie doch nach ihrer eigenen Theorie gezogen 
werden und ergibt so, dass ihre tendenziöse Idee un- 
richtig ist. In ähnlicher Weise müsste jede Begründung 
eines Patronatsreehts, wenigstens eines landesherrlichen 
oder laicalen Patronats, als Simonie aufgefasst werden. 
Denn der Patron erhält, zum mindesten in dem ins 
praesentandi, ein geistliches Recht. Es ist eben bei 
der Übertragung geistUcher Rechte zur Prüfung 
darüber, ob darin eine Simonie liegt oder nicht, wie 
oben ausgeführt ist, der Sinn der Gegenleistung zu 
erforschen: ist diese das Entgelt für jene Übertragung, 
so muss man Simonie annehmen"; wird von beiden 
Teilen bei den beiderseitigen Zugeständnissen ein 
anderer Zweck ins Auge gefasst, wie es nach den 
■obigen Ausführungen bei den Konkordaten der ^Fall 
ist, so liegt eine Simonie nicht vor, und kann auch 
denPäpsten,welcheKonkordate mit den verschiedensten 
Staaten abgeschlossen haben, dieser Vorwurf nicht 
gemacht werden. In ähnlicher Weise ist bezüglicli 
der Patronate die Auffassung der dos, der aedificatio 
oder des fnndos als Entgelt zurückzuweisen. Nicht 
diese materiellen Mittel als solche sind die Gtegen- 
leistungen für die Einräumung geistlicher Rechte, 
sondern für die Kirche ist das Motiv hierzu die Vor- 
nahme geistlicher Handlungen in der betreffenden 
Kirche zum Zwecke der Verbreitung oder Bestärkung 
des Glaubens, für den zukünftigen Patron die Ver- 
schaffung der Gelegenheit hierzu, nicht das eingeräumte 
Rech t, bestimmend. Damitentfällt nach dieser Auffassung 
der Simonie der Vorwurf derselben sowohl für den 
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ein Konkordat abschliessenden Papst als aacli für den 
ein Patronat begründenden Bischof and alle anderen 
geistlichen Oberen, welche geistliche Rechte, deren 
Ausübung nicht einen ordo erfordert, an weltHche 
Personen übertragen, sofern die von diesen gewährte 
Gegenleistung nicht als solche der Zweck jener Über- 
tragung ist. In Erwägung dieser Tatsache haben 
denn auch verschiedene Vertreter der Privilegien - 
theorie nicht alle Folgerungen ihrer Grundanschauung 
gezogen, sondern haben im wesentlichen die Bezeichnung 
eines Konkordats als Privileg beibehalten wissen 
wollen, dagegen ihm die Kraft eines zweiseitigen Ver- 
trages zugeschrieben (so Schmalzgrueber, Pichler, 
Liberatore, Grandclaude^). 

Kapitel 8. Gntstehang der Privilegientheorie. 

Historisch lässt sich die wissenschaftlich für die 
Konkordate am wenigsten haltbare und juristisch 
durchdachte Privüegientheorie wohl so erklären, dass 
sie eine von streng kurialen Personen aufgestellte 
Tendenzlehre ist. Wie im Mittelalter bei der Über- 
ordnung der Kirche über den Staat jene die Kompetenz, 
hatte und durch selbständige, unbeschränkte Gesetz- 
gebung dem Staate sein© Befugnisse abgrenzen konnte, 
so sollte auch nach einer völligen Veränderung der 
Verhältnisse dieses Prinzip gerettet werden, ohne dass 
dabei aber der Kirche die auf gütlichem Wege zu 
erreichenden Vorteile verloren gingen*). Eine will- 
kommene Handhabe hierzu bildete der Umstand, dass 
der Staat, der tatsächlich in der ersten Zeit nach dem 
Mittelalter eine der Kirche gänzlich übergeordnet© 



1) ct. Gaze, „Le droit coneordataire", S. 29, 30. 
^) Kahl, „Lehi«;«tem des Kirchenrechta und der Kircheo- 
politik", 8.252-271. 
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Stellung erlangt hatte, sich dennoch in, Anerkennung 
des berechtigten Teiles der Lehren der Kanoniaten in 
Verhandlangen mit derselben einHess. Man nahm die 
angebotenen Vorteile gegen Einräumung anderer Iteehte 
an, erklärte jedoch diese Tatsache, um das Prinzip 
zu retten, für ein einseitiges, widerrufliches Privileg, 
das durch ein Kirchengeset« geschaffen sei.^) Es 
weht in den Schriften aller diese Theorie vertretenden 
Autoren jener im 8. Jahrhundert entstandene fromme 
Geist des Mittelalters, der in seiner kindlichen Liebe 
zur Kirche dieser ausser den ihr wirklich zustehenden 
Rechten auch die oberst« Herrschaft in allen weltlichen 
Dingen zuerkannte und die Abhandinngen jenerZeit über 
Staat undKirche erheblich beeinflusste. So sagt Thomas 
von Aquino*) mit Bezug auf das Oberhaupt der Kirche: 
„Ipse est, qui superiorem non habet; ipse est, qui vices 
Dei gerit in terris concluditur summum pontificem . . 
plenitudinem potestatis habere". 8} Kein Wunder, dass 
Bonifaz ATLE, in gutem Glauben sich durch die Bulle 
Unam sanctam auch in allen weltlichen Dingen die 
höchste Macht zuschrieb, dass zu eifrige Katholiken 
eine vertragsmässige Bindung dieses angebhch über allen 
Staaten stehenden Machthabers gegenüber seinen Unter- 
gebenen für unmöglich hielten und zum Teil noch halten. 

Kapitel 9. Stellung der Kirche zu der PrlTÜegien- 
theorle. 

Es muss zugegeben werden, dass die Kirche be- 
sonders im Mittelalter in weitgehendem Masse auch 

1) Hauok, „KircheDgeschichte Deutschlands", S.Teil, 2. Aufl., 
S. 560, 561. 

^ Thomas von Aquino, „De r^mine principum libri 
quattuor", Lugd. Bat. eh. p. XXX, 8. 278. 

*) Versuch dnes Beweittes der böchsten Herrschaft dee Papstes 
auch In weltlichen Dlngeo: Th. v. Aquino, a. a. O. S.222-229. 
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weltliche Rechte für sich in Ansprach genommen hat, 
und selbst in der Neuzeit überschritt sie häufig ihre 
Kompetenz in einer den Staat verletzenden Weise.'} 
Doch traf sie Öfter auf heftigen und berechtigten 
Widerstand der Fürstengewalt. Eklatant ist besonders 
die constitutio Ludovici Bavarici von 1338, worin die 
Kurfürsten dem Papste aus dem „Evangelio und aus 
geschichtlichen Tatsachen bewiesen, dass weder er 
noch sonst ein Bischof eine jurisdictio coactiva in 
hoc saeculo habe, dass seine Gewalt mithin von der 
kaiserlichen ganz verschieden nnd folglich keine höhere 
sei".*) Auch darf nicht verkannt werden, dass nicht 
nur von Seiten der Kirche feindlich gesinnter Autoren, 
sondern auch von Gelehrten, die noch heute von der 
Kirche als gute Glieder derselben anerkannt werden 
(z. B. von Dante), dagegen vielfach angekämpft worden 
ist'). Der Staat hat im Mittelalter freiÜch manchmal 
auf einen grossen Teil seiner Selbständigkeit zugunsten 
der Kirche verzichtet. Wie man sich zu diesem 
Faktum stellt, hängt zum Teil davon ab, ob man das 

') cf. z. B. Pütter, „Kuraer Begriff des dentachen Stoato- 
nchte", 2. Auflage, S. 198, 199. 

^} Eichhorn, „Deutsche Staats- und Secbtegoschichte", 
6. Ausgabe, 3. Teil, S. 28. 

°) cf. Friedberg, „De finium int«r ecclesituu et ciritatem 
T^audorum bdicio", S.32 ff., ferner von Wiese, „QrundsStze da 
gemeinen in Teutschland üblichen Kirchenrechte" , 5- Ausgabe, 
6, 88 ff. Selbst im corp. iur. can. finden sich Belegstellen für 
die letzte Auffaesung; Friedberg, a.a.O., S. 79 ff, — Pütter, 
„Litteratur des teutschen Staatsrechts", L Teil, 8. 68—70, führt 
die SchrifteD der Franziskaner Marsilius de Menandrino und 
WilhelmuBdeOccam, sowie des Domherrn Lupoldns de Bebenburg 
an, die sämtlich diesen Standpunkt der Kirche bekämpfen. — 
von Schulte, „Die Macht der römischen Päpste über Fürsten, 
Länder, Völker, Individuen, nach ihren Lehren and HBudlangeo 
seit Gregor VII.", 2. Auflage, S. 19 - 88. 
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Wirken der Kirche überhaupt als die Staatszwecke 
fördernd oder hindernd anerkennt. Jedenfalls ist ea 
heute zum mindesten den andersgläubigen Staaten 
unmöglich, eine derartige Beeinflussung durch einen 
Machtfaktor zu dulden, den sie als solchen zwar an- 
erkennen, dessen Grundprinzipien sie aber nicht teilen. ■ 
Zwar hat von Schulte überzeugend nachgewiesen 
und hieran dürfte bei dem zahlreich vorhandenen 
Beweis material an päpstlichen Konstitutionen auch 
auf kathoUscher Seite nicht gezweifelt werden können, 
dass von Gregor VII. bis auf Leo XTTT . die Päpste 
wiederholt mit feierlichen Worten ex cathedra es als 
ihre nach ihrer Meinung unfehlbare Lehre bezeichnet 
haben, dass, da ihnen die ganze Erde Untertan sei, 
auch Untertanen von ihrem dem Landesherm ge- 
leisteten Eide durch sie gelöst, Gesetze von ihnen für 
nichtig erklärt werden können, kurz, „dass die Schranke 
der päpstlichen Allmacht auf Erden ledigUch in ihrem 
eigenen Willen bestehe".') Aber diesen Entscheidungen 
kommt nach kathohschem Dogma die Unfehlbarkeit 
nicht zu, weil sie das dogmatische, also das inner- 
kirchliche Gebiet der fides und mores, nicht betreffen. 
Für die Rechtsansicht des Papstes sind sie freilich 
nicht ohne Bedeutung, von Schulte*) selbst hält eine 
ex cathedra erfolgte Erklärung des Papstes nicht für 
unbedingt ausgeschlossen, in welcher er diese An- 
sprüche als für das vom Staate in Anspruch ge- 
nommene Gebiet wirkungslos erklärt. Wären sie 
aber decisiones irreformabiles, so könnte entweder 
(nach katholischer Auffassung) der Papst nie eine 
solche Erklärung abgeben, oder (nach akatholischer 

1) cf. z. B. die Entacheidung Fius IX. itn Syllabus praecipuos 
noetros »etatis errores complectois im StaataarchiT (herausg^eben 
von Ac«idi und Klauhold), 23. Band, S. 355 ff. 

ä) a. a. O. S. 92. 
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Auffassung) er würde durch «ine solche Erkläraog 
das errare posse seiner Vorgänger und seiner selbst 
in der früheren Entscheidung beweisen, so dass also 
schon in dem Ansinnen zur Abgabe einer solchen 
Erklärung ein Abfall vom Glauben läge. Für die 
hente in der Kirche massgebende Anschauung über 
das Verhältnis von Staat und Kirche und damit aacli 
über die rechtliclie Natur der Konkordate ist von 
grosser Bedeutung eine Encykllka Leos XUL'J vom 
29. Juni lt^81. Wiewohl auch hier in der Form. 
Iz. B. dem Vergleiche der Kirche mit der Seele, des 
Staates mit dem Leibe des Menschen) an einigen 
Stellen die Anschauung zutage tritt, dass die Kirche 
als eine Institution, welche höhere Zwecke verfolge als 
der Staat, höher stehe als dieser, so wird dies doch 
nur in dem Sinne behauptet, dass der Charakter der 
Kirche ein vorzüghcherer sei als der des Staates, 
nicht, als ob aus dieser höheren Stellung irgend eine 
Gehorsamspflicht des Staates gegenüber der Kirche 
folge; vielmehr erkennt der Papst als einziges Mittel 
bei einer Interessenkollision die Vereinbarung, also 
den in solchen Fällen von gleichberechtigten Subjekten 
einzuschlagenden Weg, an. Da die Encyklika vom 
Oberhaupte der Kirche ausging, muss man die darin 
geäusserten Anschauungen als die der katholischen 
Kirche der Jetztzeit selbst anerkennen, obwohl es 
sich hier nicht um unfehlbare Entscheidungen im Sinne 
des Vatikanums handelt, weil keine doctrina de fide 
vel moribus darin liegt, sondern für die Kirche nur ihr 
äusseres Verhältnis zu anders geartetenlnstitutionen fest- 
gestellt wird. Im einzelnen sind folgende Grundanschau- 
ungen der Encyklika zu entnehmen: Der Staat ist, weil 

') cf. Heiner, „Eatholiechee Kirdienrecht", I., 2- Auflage, 
8. 377 ff. 
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seine Befugnisse zur Gesetzgebung, Reelitsprechung 
und Verwaltung sich nicht auf einen Vertrag der 
Glieder des Staates , sondern auf den Willen 
Gottes gründen, ^) eine göttliche Institution , die 
ihre Zwecke am besten in der Form der Monarchie 
erreictt. Während die Aufgabe des Staates sich 
auf rein zeitliche Angelegenheiten der Staatsbürger 
beschränkt, ist es die Aufgabe einer andern göttlichen 
Einrichtung, der Kirche, das ewige Heil ihrer Mit- 
glieder zu fördern. Diese beiden Aufgaben stehen 
aber nicht, wie Perthes^) annimmt, im Widerspruch 
mit einander, sondern ergänzen sieh harmonisch. Die 
Folgerung Held s^), wonach ein Kampf zwischen beiden 
Mächten natürlich und notwendig ist, weil er in der 
Geschichte sich als stets vorhanden erwiesen habe 
und ohne ihn eine der beiden zu verwerfenden Tormen 
der Theokratie oder des Staatskirchentums eintrete, 
dürfte in dieser Allgemeinheit aus den geschichtlichen 
Tatsachen wohl nicht mit Recht gezogen werden. 
Auch die von Kirchenheim*) vertretene Ansicht, 
nach welcher die „actio finium regundoram zwischen 
geistlicher und weltlicher Gewalt" nie beendet werden 
könne, scheint nicht ohne weiteres zu teilen zu sein. 
Wenn auch in praxi die theoretisch wohl am ehesten 
zu vertretende Ansicht einer völligen Trennung beider 
Gewalten nicht durchzuführen ist, so lässt sich 
doch nicht einsehen, weshalb nicht ein geordnetes 

'} cf. Stahl, „Philosophie des Rechte", 4. Buch, 5. Aufl., 
S. 176-179. 

^) Perthes, „Das Ueutache Staatslebeii vor der Revolution 
S. 339-342. 

^ Held, „Grundanschauungen über Staat und Gesellschaft", 
S. 395 ff. 

*) Kirchenheim, „Lehrbuch des deutschen Staatarechte", 
B. 174. 



Zusammenwirken erstrebt and erreicht werden sollte. 
Freilich darf man nicht, wie ZoepfP) es tnt, 
eine rechtliche Verpflichtung des christlichen Staates 
gemäss dem christlich -germanischen Staatsprinzip an- 
nehmen, die christUche Kirche in ihrer Tätigkeit zu 
begünstigen, daher insbesondere Nicbtchristen nicht 
zn den Staatsämtern zuzulassen. Man kann hier 
höchstens von einer moralischen Pflicht der Staats- 
organe sprechen. — Damit die Kirche zur Erfüllung 
ihrer Aufgabe imstande sei, ist nach Leo's XIII. 
weiteren Ausführungen erforderlich, dass ihr von selten 
des Staates keiue Hindernisse in den Weg gelegt 
werden. Ergänzend muss hier zugefügt werden, dass 
es andererseits nach dieser Lehre auch erforderlich 
ist, dass von seiten der Kirche dem Staate, der ja 
auch eine gottgewollte Aufgabe erhalten hat, bei Er- 
füllung derselben nicht hindernd in den "Weg getreten 
wird. Es ist damit das Prinzip der absoluten Koor- 
dination von Staat und Kirche mit der schon oben 
erwähnten Folge im Falle eines Kompetenzkonflikts 
oder einer sonstigen Kollision aufgestellt worden. 
Eine solche ist besonders leicht möglich bei den res 
mixtae, welche sowohl wegen ihrer geistlichen Natur 
Gegenstand kirchlicher Regelung, ab auch wegen 
ihres weltlichen Charakters Gegenstand staatlicher 
Normierung geworden sind (z. B. Ehe, Errichtung 
neuer Kirchenämter usw.). Ein von einem Teile an 
den andern gerichteter Befehl kann wegen der Gleich- 
berechtigung beider Teile nicht ergehen. Die ein- 
fachste Form der notwendig erfolgenden Einigung 
sind die Konkordate. Diese von dem zuständigen 
Organ der kathohschen Kirche der Welt bekannt 

1) Zoepfl, „Grundsätze des allgemeineD «und deutschen 

gtaatHrechte", S. S7. 



gemachten Ansichten über deren Verhältnis zum 
Staate dürften doch die Ungerechtigkeit des von so 
zahhreichen akatholischen Schriftstellern erhobenen 
Vorwurfs beweisen, dass die Kirche nach wie vor 
unbedingt auf dem Prinzip der Subordination des 
Staates, also bezüglich der Konkordate auf der 
Privilegientheorie, beharre. Eine Schrift Bonaids 
(„Deux questions sur le concordat de 1801") wird 
von zahlreichen Autoren deshalb besonders hervor- 
gehoben, weil Pins IX. sie durch eine Breve gelobt 
habe. Doch dürfte dieses Breve für die kuriale Auf- 
fassung deshalb nicht entscheidend sein'), weil darin 
ausdrücklich der religiöse Eifer und die Gelehrsamkeit 
des Verfassers anerkannt wird, der „das natürÜche 
und eigentümliche Wesen jener Verträge oder Indulte 
an das Licht stellt." Wenn der Papst in einem Satze 
zwei derartig juristisch verschiedene Begriffe kom- 
biniert, so ist klar, dass er sich auf eine rechtliche 
Würdigung der Schrift Bonaids nicht hat einlassen 
wollen. 



') Übereetzung desselben in Verings Archiv für katholiecheB 
Kirchenrecht, 27. Band, S. CLXIX: „Die falsche Auffaaeung der 
Konkordate durch Boiiald, Tarquici und BiBmarck." 



in. Teil Die Legaltheorie. 



Kapitel 10. Allgeoieine Charitkterlstik. 

Scharf za scheiden sind bei jedem Konkordat die 
Vereinbarungen zwischen dem Repräsentanten des 
Staatös und dem Papste und die in Gemäasheit der- 
selben ergehenden Staatsgesetze bezw. päpstHchen 
Anordnungen. Die letzteren sind nicht Konkordate 
im eigentlichen Sinne, sondern rechtlich nichts als 
Erfüllmig der durch das Konkordat wechselseitig be- 
gründeten Pflichten, wobei freilich noch die Ver- 
pflichtung bleibt, dieses Gesetz nur ant«r gewissen, 
unten zu erörternden Voraussetzungen aufzuheben 
oder zu ändern. Auf diesen Begriff des Konkordats 
lässt ja auch seine Bezeichnung schliessen. Freilich 
findet sich auch häufig für diese ErfüUungshandlungen 
der Kontrahenten, besonders für die auf Grund eines 
Konkordats ergehenden Staatsgesetze, die Bezeichnung 
„Konkordat". Dieser Umstand hat mitunter eine Ver- 
wirrung hervorgerufen, indem Normen, die nur auf 
die Konkordate im eigentlichen Sinne Anwendung 
finden können, auf die Erfüllungshandlungen der Kon- 
trahenten und umgekehrt bezogen worden sind. So 
erklärt Hinschins:') Die Legaltheorie „ bestreitet den 
Konkordaten denVertragscharakterundlässt sie lediglieh 

1) In Marquardsens Handbuch des öfleiitliclieii Rechts, 
1. Band, S. 274. 
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als einseitige Staatsgesetze gelten"^) ..! Bornagios 
(Über die rechtliche Natur der Konkordate", S. 107) 
begeht einen ähnUchen Fehler, wenn er die Konkordate 
zwischen Kaiser und Papst bezeichnet als „durch 
einen Vertrag der beiden reichsverfassungsmässig dazu 
berufenen Faktoren — des Papstes und des Kaisers — 
entstandene gemeinsame G-esetzgebungsakte auf dem 
kirchlich politischen Gebiet". Gegen diese Definition 
ist ausserdem einzuwenden, dassdie im vorhergehenden 
von Bornagius angewandte Analogie, durch welche 
er zu dieser Begriffsbestimmung gelangt, unzutreffend 
ist. Denn die formlose Einigung „koordinierter 
Gesetzgebungs- und Regierungsfaktoren auf dem Boden 
der beiden überstehenden Verfassung des betreffenden 
Gebiets" ist einerseits für keinen beider Teile bindend, 
andererseits wird durch sie im Falle der jener Einigung 
entsprechenden gesetzgeberischen Tätigkeit nur ein 
Staatsgesetz gezeitigt, während auf Grund eines Kon- 
kordats zwei Gesetze, sowohl von seiten des Staates 
als auch von Seiten der Kirche, ergehen. Die Ver- 
wechslung dieser „verbindlichen Kraft eines öffentlich- 
rechtlichen Vertrages" für die Staatsbürger mit der, 
welche dieser Vertrag für die Kontrahenten begründet, 
hat Goffcken*) richtig erkannt. 

Das Wesen der Legaltheorie, welche diese Schrift- 
steller vertreten, besteht auch gar nicht in derLehre, 
dass die von der Staatsgewalt ergehenden Staats- 

1) Ähnlich von Schulte, „Lehrbuch des katholischen und 
evaiigeÜBChen Kirchen rechts", 4- Aufl., S. 66, Sarwey, „Über die 
rechtliche Natur der Konkordate" in Dovea Zeitschrift für Kirchen- 
recht, 2- Jahrgang, S. 440, neuerdingä auch von der Trenck, 
„Die naturalis ubligatio des B. G. B.", These 3^ ,, Konkordate sind 
übereinstioimende Staats- und KirchengcseUe auf Grund quaei- 
völkerrechtl icher Verträge." 

3) Geffcken, „Die cölkerrechtliche Stellung des Papstes" in 
Ton Holtzendorffs Handbuch des Völkerrechte. II. BfUid,.S.2I6. ■ 
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gesetze nur als solche, nicht kraft irgend welcher 
kirchlicher Autorität, ihre Wirkung äussern. Diese 
Behauptung würde weder von der Privilegien- noch 
von der Vertragstheorie bestritten werden. Das 
Wesen der Legaltheorie besteht viehnehr darin, dass 
die Bindung des Staates durch ein Konkordat un- 
möglich sei, weil die Kirche dem Staate untergeordnet 
sei. Huebler^) identifiziert die Legaltheorie mit der 
territorial istischen Auffassung des Verhältnisses von 
Staat und Kirche; das ist insofern richtig, ^s dieses 
Prinzip dieser Auffassung der Konkordat« entspricht. *) 
Doch kann man auch die Freiheit der katholischen 
Kirche anerkennen, also nicht Anhänger des Territorial- 
prinzips sein, und doch der Kirche die Fähigkeit 
zum Abschltisse eines Vertrages mit dem Staate ab- 
streiten, weil diese eine völkerrechtliche oder quasi- 
völkerrechtliche SteUung nicht einnehme. 



Kapitel II. Kritik der olnzelneu von den Vertretern 
der Legaltheorie vorgebrachten OrQnde. 

Thudichum') führt insbesondere zur Begrün- 
dung dafür, dass eine Bindung des Staates durch die 
Konkordate unmöglich sei, an, dass „die zur Staats- 
gewalt notwendig gehörenden E«chte der Gesetz- 
gebung unveräusserlich seien"*) und wendet diesen 

1) a. a. O. 8. 416 ff. 

3} Dagegen: Bieker, „Die rechtliche Stellung der evangeli- 
schen Kirche Deutechlande is ihrer geachichtlichen Entwickelung 
bis zur Gegenwart", Ö. 254—256- Mejer-Mirbt in Herz<^ Beat- 
eosyklopfidie, „Konkordate", 8. 782. 

') Thudichum, „Dentechee Kirchenrecht dee 19. Jahr- 
hunderts", 1. Band, 8. 8—18. 

4) GareiB, „InBtdtntionen dee Välkerredite" (B. 45), hält 
die Vereinbarangen einw 8t«atee mit der Kirche nicht ffii Totrige. 
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Hechtsgrundsatz aaf die Konkordate in dem Sinne 
an, daas eine „Bindung der kommenden Q-enerationen 
durch unlösbare Fesseln" unmöglich sei. Den Ein- 
■wand, daß derartig bindende Verträge jedenfalls mit 
auswärtigen Staaten in sehr zahlreichen Fällen ab- 
geschlossen sind, weist er zurück mit dem Hinweise 
darauf, dass der Papst diese Verträge nicht in seiner 
Eigenschaft als Oberhaupt des italienischen Kirchen- 
staates abgeschlossen habe, sondern ais kirchliches 
Oberhaupt der Katholiken des betreffenden Landes, 
deren Verhältnisse allein durch das Konkordat ge- 
regelt würden. Ausserdem müsse dem Staate bei Ge- 
fährdung der Wohlfahrt des Voltes durch ein Kon- 
kordat das Recht der Kündigung desselben, damit 
also auch der Aufhebung eines auf Grund des Kon- 
kordats ergangenenStaatsgesetzes, zugestanden' wer den. 
Was zunächst den ersten Einwand betrifft, so ist in 
Kapitel 2 der Arbeit nachgewiesen worden, dass es 
sich hier, obwohl unmittelbar nur im Rechtsverhält- 
nisse bestimmter katholischer Staatsangehöriger, doch 
gleichzeitig wegen der Einräumung geistlicher Be- 
fugnisse an die weltliche Macht, um eine Abweichung 
von dem gemeinen, für die ganze Kirche geltenden 
Rechte handelt, dass also der Papst hier als Ober- 
haupt der ganzen katholischen Christenheit auftritt. 
Aus der zweiten Begründung folgt eher das Gegenteil 
der von Thudichum zu beweisenden Tatsache. 
Denn wenn dem Staate unter gewissen zu erörternden 
Voraussetzungen das Recht der Kündigung eines 
Konkordats zustehen soll, so wird damit indirekt 
seine Bindung an dasselbe zugegeben. Hinschius^) 
wendet sich hauptsächlich mit der Begründung gegen 

1) In Uarquard^nH Handbuch des öffentüdien Rechte, 
I. Band, 8. 271 ff. 
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eine durch das Konkordat entstehende Verpflichtung 
des Staates, dass der Staat nicht einen Vertrag über 
die Ausübung seiner Gesetzgebungsgewalt abschliessen 
kann mit einer Person, die „ihm zwar an sich nicht 
untersteht, deren Einwirkung auf sein Gebiet, seine 
Untertanen und die dieselben betreffenden Rechts- 
verhältnisse er aber kraft seiner Souveränität zu 
regeln befugt ist," Nun kann sich aber die Ein- 
wirkung der Kirche auf die katholischen Untertanen 
richtiger Ansicht nach nur auf das spezifisch inner- 
kirchliche Gebiet beziehen, und dessen Regelung selbst 
vorzunehmen, beansprucht der Staat ebensowenig, 
wie er in die Regelung der Statuten der ihm unter- 
gebenen Korporationen eingreift. Dass er hier gewisse 
Normativbestimm ongen aufstellt, ist mit diesem Ver- 
halten durchaus vereinbar- Auch bezüglich des 
kirchheben Ijebens seiner Untertanen übt er ja die 
Kirchenhoheit aus, die nicht eine Hoheit über die 
Kirche als solche, sondern eine Hoheit über die der 
Kirche angebörigen Untertanen in ihrer kirchlichen 
Betätigung ist. "Wenn dem Staate also in einem 
Konkordate Rechte zugestanden werden, die sich auf 
das spezifisch innerkirchliche Gebiet beziehen, so liegt 
darin nicht eine Anerkennung von schon ipso iure 
bestellenden Rechten des Staates, sondern eine Über- 
tragung von Rechten, die er derirativ erwirbt. Wenn 
ihm aber von einer Person derartige Hoheitsrechte 
übertragen werden können, die ihm nach eigener An- 
sicht nicht ipso iure zustehen, so folgt daraus, dass 
auch er seinerseits dieser Person staatliche Hoheits- 
rechte übertragen kann. An sich kommt eine Über- 
tragung derartiger Rechte Ja nur bei vÖlkeiTechtlichen 
Verträgen vor. Aber auch bei den Konkordaten 
machen de facto die Staaten der Kirche Zugeständnisse 
in bezug auf ihre Hoheitsrechte, und dass dies 'de iure 
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möglich ist, glaube ich an der Möglichkeit nach- 
gewiesen zu haben, dass die Person, welcher der- 
artige Rechte eingeräumt werden, ihrerseits dem 
Staate Rechte übertragen kann, welche ihm an 
sich nicht zustehen, und die er ausser im 
Falle der Cäsareopapie, wo ihm durch die Kirche 
das ganze Kirchenregiment übertragen ist, auch gar 
nicht in Anspruch nimmt. Der eigentliche Grund für 
die Möglichkeit einer Bindung des Staates gegenüber 
der Kirche liegt also darin, dass, wie Hinschius richtig 
bemerkt, die Kirche jenem an sich nicht untersteht. 
Aber selbst wenn ein derartiges Subordinationsver- 
hältnis bestände, würde sich nicht die Unmöglichkeit 
einer Bindung des Staates in bezug auf seine Rechte, 
■welche ihm gegenüber dieser ihm untergeordneten 
Korporation zustehen, ergeben.') Eine Analogie wäre 
z. B. eine Beschränkung der verfassungsmässigen Reichs- 
kompetenz gegenüber den Gliedstaaten durch das 
Reich. Obwohl HaeneP) und Zorn dies für juristisch 
unmöglich halten, dürfte es doch, obwohl politisch 
noch so verwerflich, de iure eintreten können. Denn 
wenn man dem Reiche die Kompetenzkompetena zu- 
schreibt, liegt darin nicht nur die eine Seite des 
Begriffs, nämlich die Fähigkeit, die Kompetenz zu 
erweitem, sondern auch die andere, die Kompetenz 
einzuschränken. Ein wirklich stichhaltiger Grund wird 
von beiden Autoren auch gar nicht angeführt. Sie 
stützen sich im Grunde, wie Hinschius bezüghch der 
Konkordate, darauf, dass ,, derjenige, der einem Unter- 
geordneten zu befehlen hat, und dessen Stellung gerade 

') Das Eecht der Gesetzgebung \vird mit Bezug auf diesen 
Punkt uuten erörtert werden. 

3) Haenel, „Die verfassungsmässige» Elemente der deutschen 
ReichsTerfaaaung", 8.242. Zorn, „Da« Staatsrecht des Deutschen 
BeichB", 8. 106. 
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dadurch begriffemässig bestimmt ist, sich dem letzteren 
gegenüber nicht rechtlich in dem hierauf bezüglichen 
Verhältnis verpflichten kann". Eine nähere Erläuterung 
dieser Ansicht gibt Hinschius'). Er sagt: „Die spi- 
rituelle Souveränität des Papstes ist vom Standpunkte des 
Staats- und Völkerrechts aus keine wahre Souveränität; 
denn ohne ein Anerkenntnis des Staates kann dieselbe 
für das staatliche Gebiet nie wirksam werden." Liegt 
nun aber nicht in dem Abschlüsse eines Konkordats 
ein solches Anerkenntnis des Staates':' Die Ansicht 
Hinschius' würde zutreffen, wenn die juristische 
Beziehung zwischen den beiden Personen die Rechts- 
sphäre der untergeordneten völlig erschöpfen würde. 
Wie aber jedes Individuum rechtlich sowohl als Einzel- 
person, als auch als Glied von Gesamtheiten juristischer 
Personen, in Betracht kommt, so auch der Staats- 
bürger. Er kann für seine eigene Person Verträge 
mit anderen Staaten, wenn auch der herrschenden 
Ansicht nach nur über Gegenstände, die einen Ver- 
mögenswert haben, absohliesseii und erwirbt aus diesen 
Rechte, welche keineswegs der ßechtssphäre des über- 
geordneten Staates, dessen Glied er ist, entstammen. 
So war auch 2. B, der mittelalterhche Grundhörige 
nicht nur als Glied des hofrechtUchen Verbandes dem 
gmndherrlichen Gericht in Leihesachen unterworfen, 
sondern auch als Staatsbürger dem Landgerichte be- 
züglich anderer Sachen. Hätte er ausschliesslich unter 
der Hofgerichtsbarkeit gestanden, so hätte der Grund- 
herr sich nicht in bezug auf die Ausübung derselben 
ihm gegenüber binden können. Eine solche Bindung 
wäre wenigstens keine rechtliche gewesen, da sie dem 
Unrecht durch den Hörigen Tür und Tor geöffnet 
hätte. Da aber auch das Landrecht gewisse Beziehungen 



>) In Holtsendorff» BechteleaikoD, 3. Aufl., 3. Band, S. 505- 
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des Hörigen za seinen Bechtsgenossen regelte, so 
konnte sich der Q-nmdherr der ganzen Ho^urisdiktion 
oder eines Teiles derselben mit rechtlicher Wirknng 
entäussem. Ätfch der Staat würde seine Öesetzgebnngs- 
gewalt mit bezug auf die Kirche nicht binden können, 
wenn die Bechtssphäre der Kirche sich in ihren 
Beziehnngen zum Staate erschöpfen würde. Denn 
dann würde der Staat der Kirche ohne eine Sicherang 
dvirch ihm seitens der Kirche übertragene Rechte 
dieser Befugnisse einräumen, welche zwar zurzeit 
vielleicht angebracht wären, die aber bei einer Ver- 
änderung der Umstände für ihn gefährlich werden 
könnten. Jedenfalls wäre auch begreiflich eine solche 
Bindnng des Staatswillens unmöglich. Denn wenn 
die Kirche alle ihre rechtlichen Befugnisse vom Staate 
herleitete, also nur so viele und insoweit Rechte hätte, 
als und inwieweit der Staat ihr solche zugestände, so 
wäre der Staat in der Gewährung und Entziehung 
von Rechten gegenüber der Kirche frei. Er könnte, 
nachdem er ihr einmal einen grösseren Komplex von 
Rechten eingeräumt hätte, ihr diese wieder entziehen, 
weil die Kirche ja nur so viel Rechte haben könnte, 
als er ihr einräumte, weil die Kirche ein ihr vom 
Staate nicht verliehenes Recht auf "Wiedereinräumung 
dieser Recht« nicht haben könnte. Vielmehr wäre 
eine solche Handlung, obwohl mit rechtlichen Folgen 
ausgestattet, rein tatsächlicher Natnr und höchstens 
von moralischen, nicht rechtlichen Gesichtspunkten 
aus zu betrachten. Der Erfolg wäre eben der, dass 
die Kirche jetzt nach wie vor so viele Rechte hätte, 
als der Staat ihr zugestanden hätte. Nun ist aber 
klar, dass in der Kirche, ebenso wie im^ Staate, gewisse 
Organe durch die geschichtliche Entwickelung (sei es, 
dass man darunter in diesem Sinne von katholischem 
Standpunkte den Willen des Stifters oder vom gegne- 
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riachen Standpunkte aiw die Entwickelung innerhalb 
der ersten christlichen Jahrhunderbe versteht) den 
Beruf und die Macht erlangt haben, an die Mitglieder 
der Kirche verbindliche Rechtsnormen in bezug auf 
das innerkirchliche Gebiet zu erlassen. Dieses hier- 
durch geschaffene Recht hat also seine Quelle nicht 
im Staate; die Kirche hat also nicht nur und insoweit 
Recht© gegenüber den ihr Untergebenen, als und in- 
wieweit der Staat ihr solche einräumt. Sie kann daher 
demselben mit bezug auf solche Rechte als gleich- 
berechtigte juristische Person entgegentreten, und er 
kann sich ihr gegenüber in bezug auf seine eigenen 
Rechte, auch die Gesetzgebungsgewalt, binden. Natür- 
lich wird er es meistens nur gegen eine entsprechende 
Bindung auf seiten der Kirche bezüglich der dieser 
ihrer Natur nach zustehenden Rechte tun, weil er 
sonst keinen Grund zu dieser Bindung hätte. Er hat 
es ja trotzdem in seiner Gewalt, sieh tatsächlich 
anders zu verhalten, und der Kirche stehen hiergegen, 
wie unten zu erörtern sein wird, äusserliche Zwangs- 
mittel nicht zu. Aber er bandelt dann gegen die in 
einem Konkordat erfolgte Bindung, also rechtswidrig. 
Thudichum') sieht in den Konkordaten nur ,, Ver- 
abredungen, Gepflogenheiten" des Staates mit seinen 
katholischen Untertanen, die durch den Papst ver- 
treten würden. Er hält (S. 6| einen Vertrag über die 
Ausübung von Staatshoheitsreehten mit Staatsunter- 
tanen für zwar selten, aber doch für begrifflich mög- 
lich. Verträge mit den Landesbischöfen über denselben 
Gegenstand hält er jedoch (S. 7) für begrifflich un- 
möglich. Tatsächlich sind Verträge des Staates mit 
Staatsnntertanen über staatliche Hoheitsrechte un- 



I) Thudichum, „DentBcbea Kirchenrecht des 19. Jahr- 
huDdertB", 1. Band, g. 6 ff. 



möglich. Denn die einheitliche Gewalt des Staates über 
seine Untertanen kann stets, unbehindert durch etwaige 
Zusagen, in Wirksamkeit treten, sobald es das Staats- 
w^ohl wegen einer dasselbe gefährdenden Handlung 
der Staatsuntertanen erheischt, auch gegenüber den- 
jenigen Untertanen, welchen etwa gegenteilige Ver- 
sprechungen gemacht sind. Man kann hier auch 
nicKt einmal die völkerrechtliche clausula rebus sie 
stantibus analog anwenden. Denn diesen Untertanen 
kommt, wie Thudichum richtig bemerkt, ,,die 
Fälligkeit, den Willen der Staatsgewalt ... zu 
beschränken, gerade nur so lange zu, als die Staats- 
gewalt ihnen diese Fähigkeit zuerkennt, und keinen 
Augenblick längtr." Es ist dies eine notwendige 
Konsequenz des Wesens der Staatsgewalt, die gegen- 
über den ihr unterworfenen Personen nur durch das 
von ihr geschaffene Kecht, in das sie sich stellt, sich 
gebunden fühlen kann, nicht durch den Willen eines 
Untertanen. Kann also ein obrigkeitlicher Beamter 
kraft des Staatsdienervertrages (dessen Charakter als 
Vertrag überdies bestritten ist) staatliche Hoheitsrechte 
ausüben, so ist dies nicht eine Befugnis kraft eigenen 
Rechts, sondern kraft seiner Eigenschaft als Organ 
des Staats: der Staat handelt durch ihn. Eine ver- 
tragsmässige Übertragung dieser Rechte kann also 
nicht vorliegen. Anders verhält es sich dagegen, 
wenn der Staat einer ihm nicht unterworfenen Rechts- 
persönlichkeit, z. B. einem andern Staate, staatliche 
Hoheitsrechte übertragen will. Hier ist es, weil jener 
den Untertanen gegenüber absolute Charakter der 
Staatsgewalt nicht in Betracht kommt, durchaus denk- 
bar, dass sich der Staat vertragsmässig zur Übertragung 
seiller Hoheitsrechte mit rechtlicher Wirkung ver- 
pflichtet, bezw, die freie Widerruflichkeit dieser Über- 
tragung in rechtüch bindender Weise ausschliesst, 
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sofern überhaupt eine Rechtsordnung existiert, welche 
diese an sich nur moralische Bindung zu einer recht- 
lichen macht. Ob man die Kirche als dem Staate 
in diesem Siiine Untertan betrachten kann, soll im 
folgenden erörtert werden. 

"Während Thudichum die Möglichkeit eines Ver- 
trages zwischen Staat und Papst zugibt, und nur die 
Wirkungen desselben wegen der Stellung des Papstes 
als blossen Landesbischofs beim Abschlüsse eines Kon- 
kordats erheblich reduziert, leugnet Sarwey^) über- 
haupt die Vertragsnatur der Konkordate. Er führt 
als ein wesentliches Erfordernis bei einem Vertrage 
an, dass beide Teile gleichberechtigt seien. Dies kann 
nur dahin verstanden werden, dass die G-leichberech- 
tigung sich auf das vertragsmässig zu regelnde Recht 
bezieht. Denn auch beim Staatsdienerv^rtrag, der 
wenigstens nach der herrschenden Ansicht ein Vertrag 
ist, sind die kontrahierenden Teile an sich keineswegs 
gleichberechtigt, weil der eine von ihnen der Staat 
ist. Aber sie sind in bezug auf das einzugehende 
Staatsdienerverhältnis einstweilennoch gleichberechtigt. 
Dann aber deckt sich dies Moment mit dem von 
Sarwey^) zuletzt erforderten, wonach bei einem Ver- 
trage der Wille auf eine Leistung oder Unterlassung 
gerichtet sein muss, zu welcher „der Verpflichtete ohne 
die Willenserklärung nicht verpflichtet wäre, zu welcher 
aber sich zu verpflichten so in seinem freien Belieben 
steht, dass die Verpflichtung kein Aufgeben unver- 
äusserlicher Rechte in sich schliesst". Nun kennt der 
Staat nach Sarwey nui- eine seiner Gesetzgebung 
unterworfene Laudeskirche aus folgenden Gründen^): 



1) Sarwey, „Über die rechtliche Natur der Konkordute" 
Doves Zeitschritt für Kirchentecht, 3- Jahrgang, S. 267 ff. 
2} a. a. 0. 8. 269. 
") a. a. 0. S. 283. 
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1. alles, was im Territorium des Staates ist, unter- 
strebt seinen Gesetzen; 

2. „eine juristische Persönlichkeit kann nicht zu- 
gleich dem Staate unterworfen und zugleich unab- 

.liängig vom Staate sein." 

Gegen den ersten Grund dürfte einzuwenden sein, 
dass aus dem Obersatze: Quidquid est in territorio, 
est etiam de territorio und dem Untersatze : Zahlreiche 
Angehörige der katholischen Kirche befinden sich im 
Staate, der von Sarwey gezogene Schluss nicht folgt. 
Vielmehr ist daran festzuhalten, dass der Josephinisraus, 
auf welchen die Anwendung jenes Grundsatzes auf 
die Kirche hinausläuft, ebenso verwerflich ist wie die 
Universal monarchie im Geiste Gregors VII. ^) Gegen 
den zweiten Grund ist einzuwenden, dass die verbind- 
liche Kraft der Konkordate sieh nicht auf die Kor- 
porationseigenschaft der Gesamtheit der Katholiken 
eines Landes, sondern auf die Korporationsqualität 
der ganzen katholischen Kirche gründet. Diese aber 
kann niemals lediglich eine staatliche Korporation sein. 
Besonders klar hebt L. v. Ranke^) die Unmöglichkeit 
dieser Auffassung als dem Wesen der Kirche wider- 
sprechend hervor: „Der Geist der Kirche ist unbedingt 
gültig für das ganze Menschengeschlecht, der all- 
gemeine. Ihrer Natur nach will wenigstens eine jede 
die allgemeine sein. Die Idee des Staates würde da- 
gegen vernichtet werden, wenn er die ganze Welt 
umfassen wollte." Der Begriff der Landeskirche ist 
dagegen nach Hermann identisch mit dem der Kon- 



1) cf. Maassen, „Neun Kapitel über freie Kirche und Ge- 
wissen Bfreiheit", S, 368—369- 

^ Ranke, ,>ZnF Geschichte Deutechlande und Frankreichs 
im 19. Jahrhundert", S. 339. 



fession,') Im Gegensätze zu der Anschauung Sarweys 
ist hervorzuheben, dass der Papst, auch wenn nur die 
Verhältnisse der Landeskirche durch das Konkordat 
geregelt werden, beim Abschlüsse desselben nicht als 
Oberbischof der Katholiken des betreffenden Staates 
auftritt, sondern als Oberhaupt der ganzen Kirche, 
wie ja auch ein Staat, wenn er mit einem andern 
Staate einen Vertrag abschliesst, durch den er die 
Rechtsverhältnisse der sich in diesem aufhaltenden 
Angehörigen regelt, nicht nur als Oberhaupt der sich 
gerade dort aufhaltenden Untertanen auftritt, sondern 
als Oberhaupt seiner sämtlichen Untertanen. Denn 
jeder von diesen kann in die Lage kommen, sich in 
dem fremden Staate aufzuhalten, wie auch jeder 
Katholik bei Erfüllung der gesetzlichen Voraussetzungen 
Untertan des mit dem Papste ein Konkordat ab- 
schliessenden Staates werden kann. "Würde man dem 
Papste beim Abschlüsse des Kondordats mit Preussen 
von 1821 lediglich z. B. die Stellung eines Primas 
Germaniae geben, so hätte er auch nach dem gemeinen 
Kirchenrecht nicht das Recht der Veränderung der 
Diözesangrenzen gehabt. Die Ansicht Sarweys von 
der absoluten Natur der gesetzgebenden Gewalt des 
Staates richtet sich zum Teil nicht gegen die Vertrags- 
natur der Konkordate, zum Teil dürfte man ihr doch 
manches entgegensetzen können. Wenn Sarwey mit 
Nachdruck betont, dass das Konkordat erst durch 
einen Akt der Gesetzgebung des Staates für dessen 
Untertanen verbindHche Kraft erlange, so kann dies 
jeder Vertreter der Privilegien- wie auch der Vertrags- 
theorie zugeben. Denn wenn der einzelne in bezug 
auf internationale „Verhältnisse" in Wahrheit berechtigt 

>) cf. Hermann, „Konfessioi) und LandeBkirche". in Dovcr 
Zeitschrift für K. r., 8- Band, 8. 1-36. 
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und verpflicttet wird, vermag dies nur ans einer landes- 
rechtlichen Satzung hervorzugehen.') Es handelt sich 
eben darum, ob der Staat durch ein Konkordat recht- 
lich verpflichtet ist, dies (Jesetz zu erlassen, was im 
dritten Teile der Arbeit positiv zu erweisen sein wird. 
Jedenfalls schliesst der von Sarwey angeführte Grund, 
dass eine Beschränkung der &esetzgebungsgewalt eines 
Staates eine Veräusserung eines unveräusserlichen 
Rechts wäre, eine solche Bindung nicht aus. Denn de 
facto haben sich zahlreiche Staaten oft verpflichtet, die 
vereinbarten Bestimmungen ihren Untertanen als bin- 
dende Nonnen zu gebieten. Die Beziehungen derartiger 
Vereinbarungen der Staaten zu dem innerstaatlichen 
Rechte hat Triepel in seinem angeführten Werke als die 
einzige Quelle des Völkerrechts insofern nachgewiesen, 
ais ein Staat nur im Wege freien Entschlusses seinen 
Willen unter einem andern beugen könne. Jedenfalls 
steht also fest, dass der Staat sich im Verhältnis 
zu anderen ihm gegenüber selbständig auftretenden 
juristischen Personen binden kann, und diese Bindung 
des Staatswillens kann sich dann auch darauf beziehen, 
dass er sich zum Erlasse eines bestimmten Gesetzes 
verpflichtet. Tatsächlich sind auch zahlreiche der- 
artige Bindungen des an sich absoluten StaatswiUens 
erfolgt. Es ist aber kein Grund einzusehen, weshalb 
eine derartige Bindung des Staatswillens nicht auch 
gegenüber der katholischen Kii'che, die als solche dem 
Staate gegenüber selbständig gegenübertritt, möglich ■ 
sein sollte. Zuzugeben ist, dass die Idee der Kirche 
als eines über den Territorien stehenden staatsähnUchen 
Gemeinwesens auf dem staatlichen Boden keinen 
Raum hat. Diese Idee wird aber^gar nicht ;^erf ordert, 
damit durch ein Konkordat eine rechtliche Bindung 

") Triepel, „Völkerrecht und I,andesrecht", S. 21. 



54 



des Staates eintreten könne. Es genüfft, Tvenn der 
Staat die Kirche als einen selbständigen Rechts Organis- 
mus, der keineswegs über ihm zu stehen braucht, 
sondern der ausserhalb seiner steht, anerkennt, und 
das tut der moderne Staat gemäss seinem Prinzip, 
nach welchem er der spirituellen Herrschaft der Kirche 
über ihren Q-liedem freien Luuf lässt. Jellinek') macht 
einen prinzipiellen Unterschied zwischen herrschender 
und nicht herrschender Gewalt eines Verbandes, und 
schreibt die erstere nur dem Staate zu. Nach seiner 
Ansicht könnte man der Kirche nur eine Disziplinar- 
gewalt zuerkennen, die „sich bei einer grossen Zahl 
rein privatreehtlicher Verhältnisse zwischen Einzel- 
personen" findet, In der Tat ist die G-rundlage einer 
solchen Disziplinargewalt die Herrschergewalt, von 
der sich jene ableitet. So ist z. B. der Schiffer nach 
§ 79 der Seemannsordnung befugt, einep Schiffsmann 
unter gewissen Voraussetzungen fesseln zu lassen, 
zweifellos eine öffentlich- rechtliehe Befugnis, da nicht 
zur Garantierung der Dienstpflicht, sondern zum 
Schutze gegen deliktische Angriffe von ihr Gebrauch 
gemacht wird. Wenn ferner § 79' dem Seeschiffer 
zur Durchführung seiner Anordnungen die Befugnis 
zuschreibt, eine massige Sclimälerung der Kost, wenn 
auch nur höchstens auf 3 Tage, eintreten zu lassen, 
so kann man nicht zweifeln, dass es sich hier um die 
Ausübung staatlicher Hoheitsrechte kraft gesetzlicher 
Delegation, nichtum eine privatrechtliche Vertragsstrafe, 
handelt. Eine derartige Gewalt besitzt die Kirche an sich 
nicht, und doch muss man die oberste Kirchengewalt 
als Herr Sehergewalt bezeichnen, wenngleich sie auf 
einem anderen Gebiete liegt als die des Stsiates. 
Wenn Jellinek es als ein wesentliches Kriteriun des 

') Jellinek, „Recht dos modernen Staates", 8. 386— 3*]- 
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herrschenden Verbandes ansieht, seine Mitglieder nicht 
nur, wie andere Verbände, ausstossen, sondern auch 
„aus ursprünglicher Macht" im Verbände festhalten 
zu können, so muss diese Fähigkeit auch der Kirche 
zuerkannt werden, die nach dem in ihr geltenden 
Recht etwa austretende Mitglieder zwar nicht mit 
äusserer Gewalt zurückhalten darf, aber immer noch 
als ihre, wenn auch toten, Glieder betrachtet und 
trotzt des Ausscheidens derselben die ihr kirchenrechtlich 
zustehenden Mitttel gegen sie anwendet. Man hat 
deshalb auch von einer spirituellen Souveränität der 
Kirche gesprochen. 

Endlich muss nach Sarwey die Übereinkunft, 
damit man einen Vertrag annehmen könne, nach dem 
Rechtsgesetz erzwingbar sein, wie die Erfüllung der 
privatrechtlichen Verträge durch die Staatsgewalt, 
die der Staatsverträge völkerrechtlich durch Selbst- 
hilfe erzwungen wird. Hiergegen spricht z. B,, dass 
auch privatrechtlich die durch Verträge erzeugten 
naturales obligationes nicht erzwingbar sind, und dass 
durch den Krieg oft nicht die Erfüllung der Ver- 
tragspflicht erreicht wird, sondern dass der durch 
Vertragsbruch verletzte Staat unterliegen kann. Zwar 
wird man sowohl bei den kraft einer naturalis obligatio 
als auch bei den durch Staatsverträge begründeten 
Verpflichtungen eine Tendenz zur Erzwingung der 
Erfüllung annehmen können, weil jede Rechtsnorm 
auf dem Gemeinbewusstsein beruht, dass ihre Durch- 
führung füi' ein geordnetes Zusammenleben mehrerer 
Individuen erforderlich ist, und dies Gemeinbewusst- 
sein stets irgend welche Mittel linden wird, gegen 
denjenigen zu reagieren, welcher diese zur Existenz 
des Gemeinwesens notwendigen Grenzen seiner Willens- 
betätigung nicht einhält. So halten auch Staat und 
Kirche die im Konkordate vereinbarten Bestimmungen 
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für notwendig für ein förderliches Nebeneinander- 
existieren und Zusammenwirken, und dieses sicli bei 
beiden entwickelnde Öemeinbewusstsein hat tatsächlich, 
wie später zn zeigen sein wird, gewisse Zwangsmittel 
gefunden, um den andern Teil, der seine durch das 
Konkordat übernommenen Verpflichtungen nicht oder 
nicht ganz erfüllt, zur vollen Erfüllung derselben an- 
zuhalten. 

Der Staat lässt der spirituellen Herrschaft der 
Kirche über ihre Mitglieder freien Lauf. Auch 
Lassons') Ansicht ist nicht zu teilen, wonach „das 
Recht der Kirche der staatlichen G-esetzgebung unter- 
hegt", die also den Grundgedanken der Vertreter der 
Ijegaltheorie besonders scharf ausdrückt. Es würde 
sich wohl das Reehtsbewusstsein aller Staatsbürger 
und auch der Organe, die durch ihren Willen den 
Staatswillen äussern, also auch das Reehtsbewusstsein 
des Staates selbst, dagegen sträuben, dass der Staat 
z. B. eine Norm erliesse, nach welcher der Priester 
einem Sünder die Absolution erteilen müsste, der 
pünktlich seine Steuern zahlt und einigermassen seine 
sonstigen Staatspflichten erfüllt, auch wenn er keine 
contritio cordis zeigt. Eine vom Staate ausgehende 
Rechtssetzung auf kirchlichem Gebiete könnte ja 
zweckmässigei-weise nur das Ziel haben, denjenigen 
Angehörigen der Kirche und des betreffenden Staates 
möglichst viele kirchliche Rechte zu gewähren, die die 
Staatszwecke am besten fördern , und die Rechte 
anderer Gläubigen zu beschränken. Dieses Reehts- 
bewusstsein, das wohl alle Staaten teilen, dürfte doch 
eine Anerkennung der Selbständigkeit des Rechts- 
organismus der kathoUschen Kirclie sein, obwohl eine 



') LaeaoQ, „System der Rechtsphilosophie", S. 588 ff. 
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lex scripta hierüber nicht existieren kann. VonSohm') 
wird sogar die Existenz eines Kirchenrechts bestritten. 
Er ^veisfc nach, dass, da das Wesen der Kirche 
geistlich, das des Rechts aber weltlich ist, ein Kirchen- 
recht als solches dem Wesen der Kirche widerspricht. 
Im Katholizismus sieht er nur ein Erzeugnis des in 
die Kirche eindringenden, ihrem Wesen wider- 
sprechenden Rechte, eine „Verwandelung der Glaubens- 
lehre und der kirchliehen Organisation in ein geistlich- 
weltliches Gesetz". Inwieweit diese Auffassung des 
Katholizismus berechtigt ist, ist eine theologisch- 
historische Frage, welche hier nicht untersucht werden 
kann. Jedenfalls existiert die katholische Kirche, und 
ihr Wesen beruht darin, wie Sohm selbst sagt, „dass 
sie die Rechtsordnung als notwendig füi' die Kirche 
(und zwar als notwendig für das geistliche Wesen 
derselben) bejaht." The external and visible church 
must be governed by an external, visible and infallible 
authority. *) Der katholischen Kirche den Charakter 
als eines von den Staaten unabhängigen Rechts- 
organismus abstreiten, hiesse also ihre Existenz leugnen. 
Auch Jellinek^) geht von dem Standpunkte aus, 
dass allein der Staat die Quelle des Rechts sein kann, 
und beweist daran, dass das ganze innere Kirchen- 
recht lediglich Privatreeht sei. Doch scheint dies 
eine petitio principii zu sein. Denn erst wenn nach- 
gewiesen wäre, dass die Kirche nicht eine Quelle des 
Rechts sein kann, würde sich die Konsequenz ergeben, 
dass der Staat seine einzige Quelle sei. Nun ist 
z. B. das strenge Verbot dei' percussio clerici, welches 
die Kirche aufstellt, eine Norm für das äussere 

1) Solim, „Kirchenrecht", I. Band, S. 177 ii. 700. 
^) Phillimore, „Commentaries upon international law", 
Vol. U, third editiou, S. 356. 

3) Jellineb, „Allgemeine Staatslehre", 1900, S. 353 
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Verhalten ihrer Mitglieder, welche von diesen als ver- 
pflichtend anerkannt wird, also eine Bechtsnorm. Diese 
kann aber für das kirchliche Gebiet nicht nur soviel 
Kraft besitzen, als der Staat ihr zuschreibt. Eine solche 
abhängige Stellung der Kirche lässt ihre „das innerste 
Wesen des Menschen beherrschende Wichtigkeit^ nicht 
zu. Aber nicht nur dieser von Savigny^) angefahrte 
Grund, der das Kirchenrecht als ein dem Staats- und 
Privatrecht gegenüber selbständiges Recht betrachtet, 
spricht für die Existenz des Kirchenrechts. Er ist 
mehr politischer Natur, denn es wird für zweckmässig 
gebalten, dass der Staat sich in die innerkirchlichen 
Angelegenheiten nicht mische. Die Möglichkeit hierzu 
würde trotzdem bestehen. Sie besteht in Wirklichkeit 
aber nicht; denn der Staat kann durch keine Norm 
verhindern, dass die Katkoliken die vom Papste in 
spiritualibus erlassenen Anordnungen als für sich ver- 
bindliche betrachten, dass also diese Anordnungen 
Rechtsnormen sind. Das vom Papste, d.h. der Kirche, 
für ihre Sphäre geschaffene Recht, besteht demnach 
nicht nur insoweit, als es der Staat anerkennt, es liegt 
hier also positives Recht im juristischen Sinne vor, 

') von Savigiiy, „System des heutigen römischen RechtB", 
S. 27, 28. Vergleiche auch Kiee, „Dan Recht dw einen all- 
gemeinen Kirche Jesu Chrjati", 1. Band, t<. 418, 332, das Zitat 
bei AngcIo de Gubernatts, „Die Zukunft des Papsttums", in den 
ürenzbolon, 34. Jahrgang, II, J<eDi,, 1. Band, S, 325. 

Für den dogmatischen Oe^ichtepunkt der äusseren Erkenn- 
barkeit der Kirche: Holtzmann über J, Weiss in der Zcit- 
achritt für wissenschaftliche Theologie, m. Jahrgang, 8. 117-121 
und Jacobson in Dovcs Zeitschrift für Kirchenrecht, VII. Jahr- 
gang, S. 195-2-')l. 

cf. die Denkschrift zu dem badischen Gesetz über den 
Elementarunterricht: „Auf dem Gebiete der reUglöaen Überzeugung 
des Menschen wird sich stets jedes äussere Zwangsmittel als un- 
fruchtbar erweisen." (Bei Ftiedberg, „Der Staat und dietatho- 
lische Kirche im Grossherzog tum Baden", S. 83). 



was Bierling') kurz mit den beiden G-edanken nach- 
weist, dass zum Wesen des Rechts nur gehört: 

1. eineNorm, d.h. eine „Regel, die ihre Erfüllung 
vom menschlichen Willen unter gewissen all- 
gemeinen Voraussetzungen nicht nur erwartet, 
sondern fordert", 
% die Anerkennung dieser Rechtsnorm durch die 
Angehörigen des Kreises, für den sie bestimmt 
ist, als notwendig für dessen Existenz. 
Beide Essentialia sind beim Kirchenrecht gegeben. 
Das Naturale, das den Staat als Quelle fordert, hebt 
seinen Charakter als wahren Rechts nicht auf. Auch 
für dieses Gebiet sind die Untersuchungen Gierkes 
über das Genossenschafta recht wertvoll. Auch die 
Kirche muss zu den von ihm ihrer juristischen Natur 
nach so genau untersuchten herrschaftliehen Verbänden 
gezählt werden. Aber auch Gierke*) hat erkannt, 
dass die deutsche Kirche nicht als eine neue Spezies 
neben die hofdienst- und lehnrechtlichen Genossen- 
schaften im Genus „herrschaftlicher Verband" gestellt 



1) Bierling, „Zur Kriiik der jurislischen Grundbcgritfi!", 
8. 3. Zoepfl, „GninOsäUe de« nllgemeiiicti und (IciitschoTi Stiuits- 
recits", 8.821; ähnlich Hugo Grotiu?, ,,De imperio Bummnruni 
potestatum circa sacra", 8. 27 ff. Audi wenn der Fürst gleich- 
zeitig Priester int, übt er doch zwei verschiedene impcria au?, da» 
imperium in Mcra und das iii|)eriuni in sacram fiinctionem. Kahl, 
„Die Verschiedenheit kalholischer und evangelischer Anschauung 
über da» Verhältnis von Staat und Kirche", 3. 6. Gegen die natur- 
rechtliche Anffa^Bung Hcincrn (a. a. (),, I., S. (i7;. Öuhm, 
,ikirchonge-ehichli. im Grundriss", S. l."»3, 1-^1, 

cf nuth Flitter, „Der Inbegriff der Rech ts wissen seh afi" , 
8 3H und "\[eicr, „Die RechtsbiMung in Staat und Kirche", 
S Qöff 

2) Gierte .Das deutsche Genossen schattsrccht", 1 Band, 
RechUgeschiehte der deutschen Geno''9en«chaft, S, 89-117, 143 
bis 146, 



60 



werden darf, sondern dass die TJnterauchung der Kirche 
als Körperschaft einem besonderen Gebiete zugewiesen 
werden müsse. Denn obwohl das Germanentum ge- 
wisse Einäüs.se auf die Rechtsgestaltnng der Kirche 
ausgeübt, Gott,Vater und SohnalsLehnsherrn der grossen 
civitas Dei aufgefasst habe, sei doch „das Fundament 
der Kirche ein vorgermanisches geblieben, und hätten 
auch bei ihrer Fortbildung neben den germanischen 
Rechtsideen teils römische Traditionen, teils universelle 
religiöse Ideen ununterbrochen mitgewirkt". Gerade 
das letzte Moment ist charakteristisch für die Selb- 
ständigkeit der Kirche gegenüber dem Staate. ■ Eine 
Aktiengesellschaft z.B., deren Mitglieder vielen Staaten 
angehören, schöpft wegen des Mangels einer uni- 
versalen Idee ihr Recht nur aus den am Sitze der 
Unternehmung geltenden bezw. dem durch die einzelnen 
Staaten normierten internationalen Privatrecht. Wenn 
man es aber für rechtswidrig und dem Wesen des 
Staats nicht entsprechend hält, Zwang gegen die 
Gewissen auszuüben, muss man ihm auch die Kom- 
petenz, der Verwirklichung dieser universalen Idee 
entgegenzutreten, abstreiten, weil sie seinen Zwecken 
nicht nur nicht hinderlich, sondern durch das in ihr 
enthaltene Gebot, dass jedermann x^i)' öi,/,v ■;r,v -/ijv 
seiner Obrigkeit Untertan sei, sogar förderlich ist. 



Kaptt«! 12. Kritik der Oruiidaiischauung der Autoren 
der Legaltheorlc. 

Das Wesen aller von den Vertretern der LagaU 
theorie angeführten Gründe besteht darin, dass die 
katholische Kirche von ihnen als eine Korporation 
aufgefasst wird, welche als solche der absoluten 
OmnipotenzderGesetzgebimgsgewalt des Staates unter- 
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liegen soll,') Haenel*) erkennt zwar die eigenartige 
Natur der Kirche im Verhältnis zu anderen Korpo- 
rationen an. Er konstatiert drei Unterschiede zwischen 
diesen Verbänden: 

1. Während bei den freien Vereinen der Staat 
„die typischen Rechtsgestaltungen als Be- 
dingungen feststellt", kann er dies bei der 
Kirche, wenn er ihren dogmatischen Beruf 
anerkennt, nicht, die Cäsar eopapie, die eine 
solche Einmischung des Staates in die inner- 
kirchlichen Angelegenheiten zur Folge hatte, 
muss also wegen des Prinzips der Gewissens- 
freiheit verworfen werden; 

2. die katholischen Organe üben eine vom Staate 
unabhängige Jurisdiktion aus; 

3. die Kirche normiert nicht nur religiöse Vor- 
stellungen, sondern erlässt auch moralische 
Vorschriften für alle Lebenslagen' und ver- 
langt dasselbe vom Staate. 

Was den letzten Punkt anlangt, so besteht der 
Grundsatz, dass der Staat nur moralische Vorschriften 
erlasse, auch ohne das Verlangen der Kirche; es liegt 
dies in dem Wesen der vom Staate erlassenen Rechts- 
normen, eine metajuristische Frage, auf die hier nicht 
weiter eingegangen werden kann. Trotz dieser in 
der Tat erheblichen Unterschiede der Kirche von den 
sonstigen Korporationen gesteht ihr Haenel*) doch 
nur die Stellung einer Privatkorporation zu und 
charakterisiert die von ihr für das inner kirchliche 
Gebiet erlassenen Normen als Privatrechtsnormen. Bei 

') Richter, „Lehrbuch des katholischen und evangelischen 
Kirchenrechts", 8- Aufl., S. 297 ff- 

^ Haenel, „Dentachea ätaaUrecht", 1. Band, in BindJDgs 
Fij^teinatiBchem Handbuch derdeulschen Rechtswissenschaft, S. 150 ff. 

«) a. tt. O. S. 165. 



einer konsequenten Durchführung dieser Anaeh.auuiig 
müsste man aber diesen Normen den Charakter von 
Rechtsnormen überhaupt absprechen. In dieser Hin- 
sicht ist den vortrefflichen Ausführungen Soiims^) 
zn folgen: „Die Kirche ist nicht um des Staates willen, 
sondern um ihrer selbst willen da. Die Existenz der 
Kirche folgt nicht aus der Existenz des Staates. Den 
Grund ihres Bestehens trägt die Kirche in sich selbst . . . 
Die Kirchengewalt ist von der Staatsgewalt nicht 
abgeleitet". Aber Sohm will aus diesen Prinzipien niu' 
eine ethische Gleichberechtigung der Kirche mit dem 
Staate folgern. Zur rechtlichen Existenz und Bedeutung 
soll sie erst durch Rechtssätze werden, d. h. im Sinne 
Sohm durch einerseits privilegierende , andererseits 
aber auch durch Rechtsnormen, welche die Macht 
der Kii^che mindern, und zwar Gebote des Staates.*) 
Dieser soll nicht nur die Kirchenhoheit, d. h. eine 
Vereins pol izei, über die Kirche ausüben dürfen, sondern 
sich an der eigentlichen Kirchengewalt beteiligen, 
weil er dasselbe hohe ethische Ziel wie die Kirche, 
nämlich die Vervollkommnung des Menschen, zu er- 
reichen sucht. Aus dieser Konsequenz ergibt sich freilich 

1] Sohm, „Dan Verhältnis vüii Staat und Kirche, »an dein 
Begriff von Staat und Kirche entwickelt", in Doves Zeitschrift für 
Kirchenreeht", U. Bande, 8.169- 

^J Vorgl. hierüber: Öartorius, „Die staatliche Vervtaltimga- 
gerichtsbarltcit auf dem Gebiete des Kirchenreehts", S, I — 6 
Rösch, „Da« Kirchciirecht im Zeitaller der Auf lilärung" in Heiners 
Archiv für katholisches Kirchenrecht, 84- Band, S. 56—82, 244—262, 
495—626. Die hierin vortreffliche Anschauung Georg Wilhelms: 
Lehmann, „Preuesen und die katholische Kirche seit 1640" 
S. 133. Die zahlreicheo Beschränkungen der Festtage durch 
geistliche Kurfürsten iKopp, „Die katholische Kirche im 19. Jahr- 
hundert", S. 321^332) dürften nicht nur ein Ausfluss ihres ß«cht8 
als geistlicher Oberen, tsondem auch der Kirchenhoheit als welt- 
licher Füreteo gewesen sein. 



unbedin^, dass sich der Staat der Kirche gegenüber 
rechtlich, bezüglich seiner Hoheitsreehte nicht binden 
kann. Denn es ist undenkbar, dass er einer mensch- 
lichen Gemeinschaft durch einen Akt seiner Rechts- 
besefczung erst rechtliche Bedeutung verleiht und 
sich dann diesem Organismus gegenüber in bezug 
auf seine Gesetzgebung rechtlich, d. h, auf Grund 
seiner Gesetze, bindet. "Wie die Entstehung der 
rechtlichen Existenz der Kirche in diesem Falle ledig- 
lich eine Tat- und Machtfrage des Staates wäre, 
weil der Akt der Gesetzgebung zwar wichtige Itechts- 
wirkungen hervorruft, selbst aber nur eine freie 
Handlung des Staates ist, auf welche die Kirche einen 
rechtlich begründeten Anspruch nie haben kann, so 
könnte auch die Aufrechterhaltnng dieser Rechts- 
normen, d. h. also der rechtlichen Existenz der Kirche, 
immer nur eine Machtfrage des Staates, niemals 
Gegenstand eine Rechtspilicht desselben, sein. Um 
so weniger könnte er sich gegenüber der Kirche 
mit rechtlicher Wirkung durch ein Konkordat 
verpflichten, einen Gesetzgebungsakt vorzunehmen, 
durch welchen der Kirche noch mehr als die ihr 
bisher vom Staate eingeräumten Rechte gewährt 
würden, wäre doch die Existenz der Kirche selbst in 
rechtlicher Hinsicht in sein Belieben gestellt. Jene 
Folgerung Sohms muss also logisch- juristisch geprüft 
werden. „Eine öffentliche Korporation", sagt Sohm, 
„ist die durch Rechtssätze mit dem Staat als ethisch 
gleichwertig gesetzte Korporation.'' Da aber wahre 
Rechtssätze nach Sohms und der herrschenden Ansicht 
nur vom Staate ausgehen, so kann diese Setzung der 
ethischen Gleichwertigkeit nur durch den Staat er- 
folgen. Zweifellos ist sie aber schon vorher vor- 
handen. Zwar ist auch das Unsoziale einer straf- 
würdigen Handlung schon vorhanden, bevor sie durch 
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eine ßechtssetzung mit Strafe bedroht und so rechtlich 
relevant wird. Aber die rechtliche Bedeutung jener 
ethischen Gleichwertigkeit der Kirche mit dem Staate 
kann nicht uor auf einem in das Belieben des Staates 
gestellten Rechtssetzungsakte beruhen. Denn der 
Täter jener strafwürdigen Handlung ist der Staats- 
gewalt von vornherein unterworfen, muss sich also 
auch eine in das Belieben des Staates gestellte recht- 
liche Würdigung seiner Taten gefallen lassen. Die 
für das vom Staate geschaffene Recht bedeutsame 
Existenz jener Person, ihre Rechtssubjektivität in 
bezug auf dieses Recht, folgt ledigHch aus der Existenz 
des Staates. Nach Sohms eigener Ausführung trifft 
dies aber für die Kirche nicht zu. Auch hieraus 
ergibt sich, dass das Prinzip, von welchem Sohm 
stets ausgeht, dass wahres Recht nur der Staat 
schaffen kann, wohl nicht der Wirklichkeit entspricht. 
Der Staat ist ein auf einem bestimmten Territorium 
angesiedeltes, durch eine ursprüngliche Zwangspotenz 
zusammengehaltenes Volk. Ein umherziehendes 
Nomadenvolk ist also wegen Mangels eines Territoriums 
kein Staat. Sollte aber deswegen ein Recht in diesem 
Volke nicht existieren, obgleich eine ursprüngliche 
Zwangspotenz besteht, welche Macht und Beruf erlangt 
hat. Befehle für das äussere Verhalten der einzelnen 
Mitglieder dieses Volkes zu erlassen ? Ja, selbst wenn 
die ursprüngliche Zwangspotenz fehlte, müsste man 
in dem Q-emeinbewusstsein, welches die Befolgung 
gewisser Regeln im äussern Verkehr der Mitglieder 
einer GJemeinschaf t für notwendig erachtet, ein Rechts- 
bewusstsein sehen. Auch die Kirche hat kein Terri- 
torium. Eine Zwangs potenz, deren Befugnis zur 
Rechtisaetzung von den Mitgliedern der Kirche an- 
erkannt wird, ist vorhanden. Auch sie kann zweifellos 
eigenes Recht setzen, ohne dass der Staat sich darin 
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einzumischen braucht. Denn der Staat ist nicht die 
einzige Quelle des H«chts. Damit fällt aber das 
Argument Sohms, wonach die rechtliche Bedeutung 
einer Gemeinschaft als solcher nur durch eine Rechts- 
setzung des Staates erfolgen kann. Schon vor der 
rechtlichen Anerkennung, durch die Tatsache ihrer Ent- 
stehung, gebührt der Kirche eine rechtliche Existenz 
entsprechend der eines neu entstandenen Staates, die .«ich 
nicht auf deren Anerkennung durch die anderen Staaten, 
sondern auf die Tatsache seiner Entstehung gründft. 
Man braucht freilich nicht, da die Beziehungen 
zwischen Staat und Kirche nicht ohne weiteres recht- 
liche sind, ein bellum omnium contra omnes im Sinne 
Rousseaus zwischen sämtlichen Staaten imd den 
Kirchen in ihren ersten Beziehungen anzunehmen. 
Vielmehr wird der der Menschennatur und auch den 
Menschengesamtheiten immanente Ordnungstrieb auch 
hier von Anfang an auf eine geregelte Beziehung 
der Staaten zur Kirche bedacht gewesen sein, ohne 
daas der Staat sich in die innerkirchlichen Verhält- 
nisse einmischte, zu denen nach der Lehre der 
katholischen Kirche wegen der Identität des Begriffs 
„Kirche'^ im Eechtssinne und im Lehrsinne auch das 
Kirchenregiment in seinen mannigfachen Funktionen 
gehört:') dass Staat und Kirche sich tatsächlich viel- 
fach so verhalten haben, erweist die historische 
Forschung. Nur die Befugnis zu Präventiv- und 
Kepressivmassnahmen muss man dem Staate zu- 
schreiben. Selbst die staatenfeindlichen Genossen- 
schaften ohne Rechts Subjektivität, die sich auf eine 
gemeinschaftliche Ansicht gründen, bekämpft er ja 



') Vergl. hierüber? W. v. Humbold. „Ideen zu einem Ver 
»ucb, die Grenzen der Wirk»<amkeit des Staates zu l>estiniinen" 
8. 61-83. 
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nicht als solche, sondern nur sofern sie ihre staaten- 
feindlichen Ansichten durch Vorher eitungs- oder 
Aiisführongshandlungen in die Tat umsetzen. 

Wenn Rosin') meint, „dass Zweck und Wille des 
iiinzelwesens von Natur gegeben sind und vom Hecht 
nui- anerkannt werden", dass dagegen „Zweck und 
Wille des Gemeinwesens ihre £sdst«nz erat im 
Hecht und durch das Recht erlangen", so kann man 
dies nicht zugeben; denn dadurch würde man, der 
herrschenden organischen Staatstheorie zuwider, die 
Existenz des Staates nur kraft einer rechtlichen 
Fiktion anzunehmen gezwungen sein. Dasselbe muss 
von der Kirche gelten.*) Immerhin hat das Kirchen- 
recht eine von dem im Staate entstandenen Recht so 
verschiedene Quelle, dass es ähnlichen territorialen 
Orundsätzen wie das im Staate entstandene Recht 
nicht unterhegen kann.') Doch tut dies seinem 
Charakter als wahren Rechts keinen Abbruch, Noch 
kein Rechtsphilosoph hat in seine Definition des 
Rechts als wesentliches Merkmal die Eigenschaft auf- 
genommen, dass es auf einem bestimmten Territorium 
entstanden sein müsse, für das es gelte. Freilich 
kommt der Kirche eines bestimmten Staates die 
Rechts per sönhchkeit nicht zu, weil sie als solche 
keinen rechtserhebhchen Willen äussern hann.*) 

') Kosin; „Dai^Eeeht der Öffentlichen Genwwensehaft", S,92- 

') Entgegen Rosin, a. a. O., S. 36. 

8) Bierling, „Das Wesen des positiren Rechts und da^ 
Kirehenrecht' bei Dove, 13, S. 263- 

*) Unberechtigt war aläo z. B. das Verfahren der katholiecheD 
Kirche Deutechtands bei Gelegenheit des Wiener Kongresses, auf 
welchem sie als solche Ansprüche erhob (Joseph von Goerres, 
„Politische Schriften", 3- Band, S. 30 ff.) Gegen das ital. Oaranti«- 
gesetz: Zorn, „Lehrbuch des Kircheiirechta", S. 269, z. T. auch 
Geffcken, „Die völkerrechtliche, Stellung des Papstes" ja 
von Holzendorffs Handbuch des Völkerrechts, S. 183 ff. 



Auch darin, dass man dem Papste durch das 
italienische Garantiegesetz eine einem Staatsoberhaupt 
analoge Stellung eingeräumt hat, dürfte eine gewisse 
Anerkennung der vom staatlichen Rechte unab- 
hängigen Rechtssubjektivität der Kirche liegen, welche 
auch, wie später zu zeigen ist, gewohnheits rechtlich 
als eine ihr notwendig zukommende Eigenschaft an- 
erkannt ist. Es zeigt sich hier eine wenn auch nicht 
völkerrechtliche — denn die Kirche ist kein Staat — 
£0 doch quasivölkeiTechtlithe Geschäftsfähigkeit, die, 
was unter den rechtlichen Wirkungen der Konkordate 
<larzutun seio wird, als notwendiges Korrelat einer 
völkerrechtlichen Deliktsfähigkeit entsprechen muss. 
Fasst man diese beiden Eigenschaften unter dem 
Oberbegriff der quasivölk errechtlichen Handlungs- 
fähigkeit zusammen, so ergibt sich, dass die Kirche 
auch eine quasivölkerrechtliche Rechtsfähikeit besitzen 
muss; hiernnter ist die Fähigkeit zu verstehen, den 
Staaten gegenüber Subjekt von Rechten und Pflichten 
zu sein. Jenen müssen dann aber auf selten der 
■Staaten Verpflichtungen entsprechen, insbesondere 
müssen die in den Konkordaten abgegebenen Ver- 
sprechungen der Staaten solche sein. Dann aber steht 
«lie Publikation des Inhalts des Konkordats als Staats- 
gesetz, die wichtigste in dem Übereinkommen mit 
dem Papste von selten des Staates übernommene 
Pflicht, nicht mehr im Belieben des StEtates, sondern 
«s besteht eine, wenn auch nicht erzwingbare, Rechts- 
pflicht des Staates zur Erfüllung seiner Versprechungen. 
Denn wenn die Kirche dem Staate nicht nur als ein 
Machtfaktor, wie etwa eine grosse inner staatHche 
Korporation, sondern auch als eine selbständige Rechts- 
quelle mit eigener, vom Staate unabhängiger Rechts- 
persönhchkeit entgegentritt, so ist es denkbar, dass 
■der Staat sieh verpflichtet, gegen gewisse ihm über- 
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tragene innerkirchliche Rechte die in einem Kon- 
kordat der Kirche zugestandenen staatlichen Hoheits- 
rechte nicht mehr nach Belieben für sich in Anspruch 
zu nehmen. Wie diese Bindung rechtliehe Bedeutung 
gewinnen kann, wird in dem Kapitel: „Die über den 
Konkordaten stehende Rechtsordnung'^ gezeigt werden. 
An dieser Stelle genügt der Nachweis der Möglichkeit 
einer rechtlichen Bindung. 

Endlich ist auch diejenige Grundanschanung der 
Vertreter der Legaltheorie nicht zu feilen, wonach in 
einemKonkordatnur der Kirche Zugestandnisse gemacht 
werden. Auch aie überträgt darin in der Regel ihr 
eigentümliche Rechte auf den Staat,'} 

I) Vergl. hierüber: Wirtz, „Utu franziisiache Konkordat 
von 1801" in Heiners Archiv, 85. Band, S. 102—106; Joseph 
V. Goerrcs, „Politische Schriften", Band V, 8. 188 ff. 



IV. Teil Die Vertragstheorie. 

Kxpitcl 13. Bns Konkordat als A'crtrag UberhKapt. 

Nachdem sich gezeigt hat., dass weder die An- 
nahme gerechtfertigt ist, dass durch das Konkordat 
lediglich eine Verpflichtung des Staates entstehe, 
während die Kirche entweder ihre Zusagen frei wider- 
rufen könne oder diese doch nur als freiwilhge Gaben 
betrachten müsse, noch auch, dass durch die in einem 
Konkordat getroffenen Vereinbarungen ledigUch eine 
VerbindUchkeit der Kirche begründet werde, erübrigt 
es noch, die letzte Möglichkeit einer joristischen 
QuaUflkation zu prüfen, die darin besteht, dass beide 
Teile gebunden werden. Es würde sich daraus der 
Vertragscharakter der Konkordate ergeben. Daher 
erscheint es zweckmässig, zunächst die Erfordernisse 
eines Vertrages im allgemeinen kurz zu charakterisieren, 
Tim dann die Eigenschaften des Konkordats damit zu 
vergleichen. Zur Entstehung eines Vertrages ist 
erforderlich: 

a) ein Gegenstand (Sache oder Recht) mit bezug 
auf welchen die von jeder Partei übernom- 
menen Verpflichtungen bezw. die ihr einge- 
räumten Rechte ihr nicht schon kraft der 
Rechtsordnung obliegen bezw. zustehen; 

b) ein Antrag, d. h. eine Willenserklärung, durch 
die sich eine Person einer anderen gegen- 
über erbietet, ihrerseits meistens gegen eine 
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bestimmte Gegenleistung derselben eine 
Leistung an dieselbe zu bewilligen. Auf diesen 
Antrag muss 

c) die Annahme ergehen, d. h. eine Willens- 
erklärung der Gegenpartei, durch die sie sich 
unbeschränkt zu der angegebenen Gegen- 
leistung gegen Annahme der angebotenen 
Leistung der antragenden Partei gegenüber 
verpflichtet; 

d) bezüglich der Absicht der sieh gegenseitig 
bindenden Teile ist zum Vorliegen eines Ver- 
trages zu erfordern, dass diese eine Rechts- 
wirkung zum Gegenstande habe, und dass 
diese Rechts Wirkung kraft des objektiven 
Rechts auch beim Vorhandensein aller Er- 
fordernisse eines gültigen Vertrages eintritt: 

e) oft gehen einem Vertrage „Einladungen"') 
vorher, bei denen die Absicht des einladenden 
Teiles nicht dahin geht, dass der Vertrag ab- 
geschlossen sein sollte, sobald die Zustimmung 
der Gegenpartei zu der die Einladung ent- 
haltenden Erklärung erfolgt, sondern durch 
die der andere Teil erst aufgefordert wird, 
seinerseits einen Vertragsantrag zu machen. 

Es möge nun an der Entstehungsgeschichte der 
Oircumscriptionsbulle von 1821 diese auf das Vor- 
handensein jener Erfordernisse geprüft werden. Schon 
im Jahre 1818*) waren durch von Schuckmann, 
Schmedding und Niebuhr Entwürfe zu einem mit 
der Kurie abzuschliessenden Konkordat gemacht 
worden, welche dann AÜtens tein so umarbeitete, 

') Cosack, „Lehrbuch des deDt»cheD bürgerlichen Rechb'v 
I. Band, i. Aufl., S. 173. 

^) cf. Meyer, „Die Prop^Emda, üire Provinzen und ihre- 
Kecht", ir. Teil, 8. 4U-499. 



dass die antreffenden Vereinbarungen eine Circumscrip- 
tionsbulle zur Folge haben mussten, indem jedoch 
aach in Nebenpunkten prinzipelle Fragen in Betracht 
gezogen wurden.^) Niebuhr verhandelte, ohne jedoch 
im Namen des Staates bestimmte Anträge zu stellen, 
in Rom von 1818 bis zum 20. Juli 1820 mit der 
Kurie, um das eigentliche Abkommen anzubahnen. 
Diese Verhandlungen muss man, da Niebuhr als 
Vertreter des Staates gegenüber den Vertretern der 
katholischen Kirche auftrat, als nicht bindende „Ein- 
ladungen" des Staates Preussen an die Kurie auffassen, 
da durch die Annahme der letzteren noch kein Ver- 
trag geschlossen, sondern höchstens der Antrag dazu 
ergangen wäre. 1820 erhielt Niebuhr die vom Könige 
onterzeichnete Vorlage; er schickte sie nach einigen 
Krörterungen mit dem Kardinalstaatssekretär in einer 
Note an diesen und gab so der Kurie offizell die 
Forderungen Preussens und dessen Zusagen kund. 
Dies ist juristisch als ein Antrag zu bezeichnen, da 
Preussen sich erbot, gegen eine Gegenleistung der 
Kurie, nämlich den Erlass einer entsprechenden 
päpstlichen Konstitution, seinerseits eine Leistung, 
nämlich den Erlass eines entsprechenden Staatsgesetzes, 
zu bewirken. Zweifellos ist die jetzt geltende privat- 
rechtliche Norm hier analog anzuwenden, wonach 
der antragende Teil, wenn er seine Gebundenheit nicht 
ausgeschlossen hat, an seinen Antrag gebunden ist, 
bis er abgelehnt oder nicht rechtzeitig angenommen 
st (B. G. B. §§ 145 ff.) Die Kurie stellte noch ver- 
schiedene Untersuchungen an und erklärte dann, nach- 
dem die Entscheidung des Papstes ergangen war, 



') Vergl. z. B. Mejer a. a. 0. 8. 472: Der König woUla 
nnr da facultates aptrituales ühex die angestellten katholiHohen 
GeietUchen aneüben, wo er es für gut fanA. 
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offizell, dass sie mit den Vertragsbestimmungen im 
wesentlichen einvei'standen sei. Doch wurden in einigen 
Punkten Änderungen vorgeschlagen. Xach ebenfalls 
analog anzuwendender privatrechtlicher Vorschrift galt 
diese unter „Erweiterungen, Einschränkungen oder 
sonstigen Änderungen" erfolgte Annahme als Ab- 
lehnuBg, verbunden mit einem neuen Autrage, so 
dass also die Gebundenheit Preussens erlosch. Niebuhr 
musste bezüglich des Antrages der Kurie erst wieder 
von weiten Preussens instruiert werden. Nachdem 
dies geschehen wai", fanden noch einige Annahmen 
unter Erweiterung und Einschränkungen unter den 
Parteien statt, bis Hardenberg, der nach Rom ge- 
reist war, die Verhandlungen vom 20.— 25. März, 
persönlich abschloss. Die Kurie nahm den Antrag 
Preussens an, indem sie sich ihrerseits zu der von 
Preussen gefoi'derten Gegenleistung erbot. Zweifellos 
ist, dass, obwohl weder Preussen noch die Kurie in 
diesen Verhandlungen im Falle der Einigung eine 
rechtliche Pflicht zur Leistung bezw. Gegenleistung 
ausdrücklich anerkannt haben, die Absicht, eine 
.solche zu begründen, bei beiden Teilen vorgelegt hat. 
Sämtliche zwischen den beiden Parteien gepflogenen 
Verhandlungen, die ohne dieses innere Moment keinen 
Sinn hätten, sind Indizien dafür. Man war jedenfalls 
davon überzeugt, dass der andere Teil, falls die Ein- 
nigung zu stände käme, es auch in diesem Falle, wie 
es bisher in den Konkordaten mit anderen Staaten 
der Fall gewesen war, es für seine Pflicht halten 
würde, das entsprechende Gesetz für sein Gebiet zu 
erlassen, und man täuschte sich in dieser Rechts- 
überzeugung nicht. Denn nicht nur das Bewusstsein 
von der Existenz dieser rechtlichen Pflicht lag bei 
beiden Teilen vor, sondern auch die Pflichterfüllung 
auf Grund dieser Überzeugung trat auf beiden Seiten 
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•ein: am IG, Juli 1821 publizierte der Papst durcli die 
Bulle De salut« animamm die Vertragsbestimmungen 
als Kirchen gesetz ; am 23. August publizierte Preussens 
König dieselben durch eine Käbinettäordre als Staats- 
gesetz (nominell als „bindendes Statut der katholischen 
Kirche des Staates", also als wahres Gesetz). Die Ver- 
einbarung hatte endlich auch Rechte und I'flichten 
zum Gregenstande, welche jeder Partei nicht schon 
ipso iure zustanden bezw. ablagen. Das geht schon 
zum Teil daraus hervor, dass man sich überhaupt in 
Verhandlungen einliess. Denn zum mindesten der 
Staat wird in den meisten Fallen als politischer 
Machtfaktor die ihm nach seiner Überzeugung der 
Kirche gegenüber zustehenden Rechte sieh nicht durch 
gütliche Verhandlungen zu sichern suchen, sondern 
berechtigterweise mit Gewalt durchsetzen. Aber 
vor allem aus dem Inhalte der Circumscriptionsbullen 
geht dieser Charakter des Gegenstandes der Ver- 
-einbamngen kervor. Wenn die Kirche dem Staate 
zugesteht, dass der zum Bischof zu Designierende 
gewisse vom Staate zu billigende Eigenschaften haben 
musa, so tritt sie hierdurcli zweifellos ein ihr zu- 
stehendes Recht, die Ordination einer ihr allein würdig 
erscheinenden Person vorzunehmen, ab. Wenn der 
Staat bezüglich der Dotation der Bischöfe und Kapitel 
Verpflichtungen übernimmt, so liegen diese ihm nicht 
ipso iure kraft irgend welcher staatsrechtlichen 
Normen oder sonstiger rechtlicher Verpflichtungen ob, 
sondern er überträgt dadurch der Kirche ein an sich 
ihr nicht zustehendes Recht durch freien Entschluss. 
Der „materiell vertragliche Inhalt der Konkordate" 
ist auch vom Reichsgerichte ') anerkannt worden. 



') EntecheiduDgen desBeiehaj^erichts in Zivilsnclien II, S. 342. 



Kapital 14. Der Uegeiistaiid der Konkordate. 

Freilich besteht auch die Möglichkeit, dass der 
Ktaat zur Herstellung des gestörten Friedens mit der 
Kirche sich einmal in Verhandlungen über einen Qe- 
;^enstand einlässt, welcher seiner eigenen Regelung 
untersteht, ohne dass die Kirche bezüglich desselben 
eine Ordnung mit Wirkung für das kirchliche Forum 
beanspruchen kann. Sie iHsst sich auf derartige Ver- 
handlungen ein, weil sie auch heute noch, wie im 
Mittelalter, das politische Prinzip hat, möglichst viele- 
weltliche Gegenstände ihrer Regelung zu nnterwerfen. 
Doch tritt der Staat ihr in diesem Streben zweck- 
mässig entgegen, weit u. a. ein Nachgeben in diesem 
Punkte zu einer Aufhebung der Nationalität führen 
würde. Das bischöfliche Schreiben an die Katholiken 
OsterreichswiderlegtdieseBehauptung nicht zwingend.') 

Die preussische Regierung hatte im Jahre 1830 
mit dem römischen Stuhle über die „Behandlung der 
gemischten Ehen, in Wahrheit also über die Gültig- 
keit ihrer eigenen Landesgesetze" verhandelt,^) Man 
hatte sich auf das Breve vom 25. März 1830 geeinigt. 
An sieh waren die gemischten Ehen ein Gegenstand 
sowohl staatlicher als auch kirchlicher Regelung, Beide 
Normensysteme hatten, wenn sie die ihnen zutsehende 
Sphäre nicht überschritten, für sich Gültigkeit, boten 
aber der praktischen Befolgung durch Katholiken 
manche Schwierigkeiten, da die Kirche sehr weit- 
gehende Forderungen an den akatholischen Teil, 
welcher eine Ehe mit einem Katholiken eingehen 

') „Der NationalismuB und die Kiiche" in Heiners Archiv 
für katholisches Kirchcarecht, 85. Band, ä. 337 ff. 

2) cf.Treitschke, „Deutsche Geschichte im 19. Jahrhundert". 
4. Teil, s. rm. 
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wollte, stellte. Denn aus gewichtigen Gründen dürfto 
sich auch ein, guter Katholik nur schwer dazu ent- 
schliessen können, seinen Verlobten zu verlassen, 
wenn dieser die zu weit gehenden kirchlichen 
Forderungen nicht erfüllen wollte, "Wenn nun der 
Staat die Ehen, auch ohne dass diese Bedingungen 
durch den katholischen Teil erfüllt wurden, von 
Staats w^egen zuhess, so mischte er sich dadurch in 
die zur Kompetenz der Kirche gehörigen spiritualia 
nicht ein. Denn eine solche Ehe sollte ja nur für 
ihn, nicht auch für die Kirche, als Ehe gelten. Ob- 
wohl also der mit der Kurie zu verhandelnde Gegen- 
stand schon ipso iure zur Kompetenz des Staates ge- 
hörte, muss man doch eine rechtliche Bindung des 
Staates durch seine Zusagen annehmen, weil ja die 
Kirche ihm diese Rechte nicht nochmals vertrags- 
mässig zugestand, sondern einige dieser Reche erhielt, 
indem auch die bürgerhche Ehe zwischen einem 
Katholiken und einem Protestanten nur dann gestattet 
wurde, wenn gewisse von der Kirche normierte Be- 
dingungen erfüllt waren, während sie andererseits 
dem Staate gewisse spiritualia übertrug, indem sie 
ihre Forderungen bezüglich des akatholischen Teiles 
herabschraubte und bei der Erfüllung gemässigterer 
Bedingungen auch eine kirchliche Ehe zu stände 
hommen Hess. Es war damit ein vollgültiges Kon- 
kordat abgeschlossen, der Staat hatte sich rechts- 
wirksam verpflichtet. Wenn er nachher bei schärferer 
Prüfung die Zusagen der Kurie als zu geringe 
empfand, hatte er doch wohl nicht das Recht, mit 
dem Erzbischof Stiegel, der überdies durch einen 
Domkapitnlar München über den Inhalt des Breves 
getäuscht wurde,*) einen neuen Vertrag anderen 

') Treitschke, a. a. O. S. 684. 
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Inhalts abzuächliessen. Denn diesem fehlte die kirchen- 
rechtliche Möglichkeit, dem vertragschüessenden 
ätaate die rechtüehe Befugnis dazu. Es erfolgte 
demgemäss die Keaktion des Papstes gegenüber dem 
Erzbischof.'} Der von Wolfart^) erhobene Einwand, 
dass Religion kein Gegenstand eines von einem Staate 
abgeschlossenen Vertrages sein könne oder wenigstens 
solle, ist nicht beweisend. Denn Wolf art verwechselt 
augenscheinlicli die Religion mit der Kirche. In 
«inem Konkordat handelt es sich ausser um staatliche 
Hoheitsrechte um kirchliche Reclite, d. h. Befugnisse, 
die der Kirche als Rechtsorganismus zustehen, nicht 
imi die Religion, das Band, das jeden einzelnen 
mit der Gottheit verbindet. Wolfart verwirft die 
Konkordate im Grunde aueli nicht wegen ihres 
Gegenstandes, .■sondern, wie aus Kapitel 25 seines 
Werkes hervorgeht, weil er bei dem Wechsel der 
kirchlichen Organe keine Garantie mit genügender 
Sicherheit für die Beobachtung der mit dem Staate 
abgeschlossenen A'^erträge auf selten der Kirche sieht. 
Aber auch die staatlichen Organe wechseln ja, xmd 
■doch liaben sich sowohl Staat als auch Kirche zu 
Vereinbarungen mit einander veranlasst gesehen. Es 
■ergäbe sich aus der Ansicht Wolfarts höchstens die 
später zu erörternde politische Regel, dass derartige 
A''ereinbarungen nicht getroffen werden sollen, nicht 
aber, dass ein „souveräner Staat" über das religiöse 
Leben innerhalb seiner eigenen Landesgrenzen mit 
■einem andern Staat oder mit irgend einer ausser- 
halb der Grenzen seiner Souveränität befindlichen 



') cf. Walter, „Fontes iuris ecclesiastici antiqui et hodierni". 
S. 597-599. 

') Wolfart, „Preussen in seinen religiöBeD Verhältnisetti", 

a. 71. 



Macht keine Verträge schliessen kann." Endlich ist 
anoh die besonders auf katholischer Seite bisweilen 
vertretene Ansicht') nieht richtig, wonach ein Kon- 
kordat deshalb kein Vertrag sein kann, weil der 
Gegenstand desselben nur ein dem Papste zustehendem 
Recht sei, das auf den Staat übertragen werde, ohn*- 
dass ein Äquivalent dafür gewährt werde, üenn 
einerseits bUebe trotz der Annahme der Richtigkeit 
dieser Voraussetzung juristisch die Möglichkeit ein&i 
einseitigen Vertrages, andererseits erfolgt, wie 6\>en 
gezeigt ist, meistens durch ein Konkordat auch eine 
Übertragung weltlicher Rechte auf die geistliche 
Macht. 

Es erübrigt noch, bezüglich des Gegenstandes 
der Konkordate die Frage zu untersuchen, ob jedes^ 
staatliche und kirchliche Hoheitsrecht von der einen 
Macht auf die andere durch ein Konkordat übertragen 
werden kann, oder oh man auch unveräusserliche 
Rechte beider Teile annehmen muss, auf die sie zu 
gunsten eines anderen Rechtssabjekts nicht verzichten 
können. Was zunächst die Kirche anlangt, .so sind 
zweifellos diejenigen Rechte auf den Staat nicht 
übertragbar, welche einer Person kraft ihres ordo 
auf spirituellem Gebiete zustehen. Denn diese potestas 
ist ein Ausfluss des ordo und kann daher niemals 
einem des ordo unfähigen Rechtssubjekte zustehen. 
Dagegen sind einzelne Befugnisse, die kraft der potestas 
iurisdictionis bestehen, übertragbar. Denn wenn man 
mit Hinschius^) die iurisdictio als die Gewalt auf- 
fasst, „(die behufs Erreichung der kirchlichen Zwecke 

') O&ze, „Le droit noncordataire", S. 36, 37. 

3)Hin8chiu8, „System des katholischen Kitchoii rechts,", 
1. Band, S. 16; vgl. auch von Scheurl, „Zu den Streitfragen 
ober Kirchen Verfassung", in Doves Zeitschrift für Kirchenrecht, 
7. Jahrgange, S. 165. 
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notigen Anordnungen und Einrichtungen sowohl im 
allgemeinen Interesse wie auch im Interesse des 
einzelnen zu treffen", so fallen hierunter durchaus 
zalüreiche Befugnisse, die von dem spirituellen Cha- 
rakter zwar kirchen rechtlich zum grossen Teil ab- 
liängig, aber nicht wesentlich und daher durch 
zwingende Normen mit ihm verbunden , also auf 
andere Personen, auch auf den Staat, übertragbar 
sind. Nur wenn die iurisdictio mit einer kraft des 
ordo vorgenommenen Handlung in Verbindung steht, 
wie besonders die iurisdictio pro foro interno des 
gewöhnlichen Priesters, ist sie auf Laien, geschweige 
denn auf den Staat, nicht übertragbar. Dagegen kann 
sehr wohl die Auswahl einer bestimmten Person zm" 
Ordination, die Regelung der Vorbildung der Greist- 
lichkeit, die Leitung der äusseren Angelegenheiten 
der Kirche eines Landes,^) ja sogar die Befugnis 
zum Predigen auf Laien, also auch auf den Staat, 
übertragen und somit Gegenstand eines Konkordats 
werden. Es handelt sich hier aber nicht um den 
kirchenrechtlichen Begriff der iurisdictio delegata, 
welche in der Person des Delegierten Klerikereigen- 
schaft und andere vom Staate nicht erfüllbare Vor- 
aussetzungen fordert.-) Denn diese Übertragung fällt 
nicht unter das Kirchenrecht. Doch kann es sich bei 
einem Konkordat sehr wohl um eine einem Kleriker 
zu delegierende Jurisdiktion im Sinne der kirchen- 
rechthchen iurisdictio delegata handeln. So wurde durch 
die Bidle De salute animarum dem Fürstbischof von 
Breslau die Jurisdiktion über die vom früheren aposto- 
lischen Vikariat des Nordens dismembriert«n märkischen 
Pfarreien übertragen, die er seinerseits dem Propst 

') HinschiuB, a. a. O. S. 165- 

2) Hinschius, a. o. 0. S. 187. 
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von St. Hedwig in Berlin delegierte.') Eine Über- 
tragung der gesamten kirchlichen Jurisdiktionsgewalt 
a,uf einen Staat würde allerdings dem katholischen 
Dogma widersprechen, dass die Kirche nach dem 
Willen ihres Stifters bei ihrer Tätigkeit ein eigenes 
RecKt zur Leitung ihrer Angelegenheiten haben müsse ; 
^iine derartige Abtretung kirchlicher Hoheitarechte 
wäre also nicht möglich, ohne dass sich die Kirche 
selbst aufgäbe, muss also für einen Konkordatsinhalt 
aIs ungeeignet erklärt werden. 

Auch der Staat hat unveräusserliche Hoheitsrechte. 
Freilicli besteht ein solches nicht, wie die Vertreter 
der Legaltheorie meinen, in der Unmöglichkeit der 
Bindung des Staates in bezug auf seine Gesetzgebung, 
Denn dann müsste man auch die Unzulässigkeit einer 
Verpflichtung des Staates durch das Recht in seiner 
Rechtsprechung, also völlige Willkür in der Klarlegung 
dunklen und der Wiederherstellung verletzten Rechts 
annehmen. Wie sich aber die letzte Tätigkeit des 
-Staates in den Schranken des Rechts halten muss, 
damit jeder erwarten könne, „dass die Rechtsnormen, 
solange nicht ein rechtmässiger Aufhebungsgrund 
vorliegt, unverbrüchlich werden gehandhabt werden"-), 
.so muss auch der Staat bezüglich seiner Gesetzgebung 
an das Recht, das seine Beziehungen zu den anderen 
Staaten regelt, und das Recht, welches für die Be- 
.ziehungen der Kirche zu den Staaten gilt, gebunden 
sein. Unveräusserlich , also auch nicht durch ein 
Konkordat auf die Kirche übertragbar, sind die vom 
Staate ausgeübten Rechte der Gesetzgebung, Recht- 
sprechung und Verwaltung in ihi-er Gesamtheit. Wie 
■das B. G.-B. einen Vertrag, durch den sich, jemand 

1) UiiiachiuB a. a. 0. S. 183. Meyer, „Die Propaganda, 
ihre ProviDzen und ihr Recht", 2- Teil, S. 471. ,j, 

2] Jellinek, „Allgemeine Slaatslehre", S. 333. . 



verptiichtet, sein ztiküoftiges Vermögeo zu veräussern 
oder mit einem Niessbrauche zu belasten, für nichtig 
erklärt, weil in jenem Falle die Unfähigkeit des Ver- 
HUssernden, Subjekt von Vermögensrechten und 
-pflichten zu sein, statuiert, also ein der Rechtspersön- 
lichkeit mit Bezug auf das Privatrecht wesentliches 
Merkmal abgesprochen würde, so kann auch der 
Staat als eine öffentlich-rechtliche Person zu gunsten 
einer anderen Rechtspersönlichkeit, nicht darauf ver- 
zichten, Subjekt öffentlich- rechtlicher Befugnisse 
überhaupt zu sein, die nach heutigen Rechtsbegriffen 
der publizistischen Natur der Staats Persönlichkeit 
wesentlich sind. Ein entsprechendes Konkordat wäre 
gleich einem unsittlichen privatrechtlichen Vertrage 
für nichtig zu erklären. Dagegen ist es möglich, dass- 
der Staat zugunsten der Kirche auf einzelne aus 
diesen ihm wesentlichen Rechten tliessende Befugnisse 
verzichtet, z. B. auf das Recht, eine Enteignung beim 
Vorliegen eines wichtigen Orundes vorzunehmen. S& 
wurde z. B. durch Art. 10 de^ Württembergischen 
Konkordats von 1857 bestimmt, dass die bonatempo- 
ralia der Kirche nicht „sine potestatis ecclesiasticae 
venia" dieser entzogen werden könnten. ^t Der Staat 
kann auch z. B. auf die Bestimmung der Zuständigkeit 
der Gerichte für bestimmte Arten von Fällen verzichten 
(vgl. hierüber z. B. Art. 16 des Konkordats mit der 
Republik Gluatimal: für die zweite und letzte Instanz 
in Rechtsstreitigkeiten gegen Kleriker sind zwei 
„ecclesiastici viri, quos Ordinarius nominat",*! hinzu- 
zuziehen. Endlich kann der Staat zugunsten der 
Kirche auch das Recht aufgeben, an Orten, die dem 
kirchlichen Gebrauche dienen, seine Gewalt in 

') Nussi, „Conventiones de rebus eccJesiasticis inter »anctHin 
setlem et civilem potestatem", S. 326, 327. 
S] Nussi, ». a. O. S.307, 308. 
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bestimmten Fällen auszuüben (geschehen z. B, durch 
Artikel 99 ff. des Konkordats mit Sardinien b. 1742} ') 
Es sind damit Beispiele für die systematisch freilieh 
sehr angreifbare kanonische Einteilung der immunitates 
in reales, personales und locales gegeben.^) Ein be- 
sonders oft in den Konkordaten behandelter Gegen- 
stand ist das landesherrliche Plazet als Erfordernis 
der Gültigkeit aller an die geistlichen Oberen gerichteten 
Erlasse des Papstes. Klee') sucht mit Bezug auf 
diesen Gegenstand die Notwendigkeit einer Verein- 
barung zwischen Staat und Kirche, die aber immer 
nur „ein Waffenstillstand sei, der gebrochen wurde 
und gebrochen werden musste, wo die Gunst des 
Moments Gelegenheit darbot, über die durch den 
Vertrag bestimmten Grenzen hinaus das im Prinzip 
gesetzte Recht zu verfolgen", aus dem Wesen von 
Kirche und Staat abzuleiten. Er begründet seine 
Ansicht damit, dass der Staat einen Eingriff einer 
fremden Gewalt, obwohl diese das Haupt der kirch- 
lichen Ordnung zu sein behaupte, in diese Ordnung 
ohne seine Zustimmung nicht dulden könne. Doch 
scheint auch bei diesem Gegenstande der wahre Grund 
der Notwendigkeit einer Vereinbarung dem Wesen 
beider Gewalten gerade zu widersprechen. So wenig, 
wie der Staat einer anderen fremden Staatspersönlich- 
keit es verbieten wird und kann. Befehle an Staats- 
angehörige zu richten, die sich jener freiwillig in 
einer die staatlichen Zwecke nicht hindernden, sondern 



') NnsBi, a.a.O. B. 107 ff. 

*) Guilielmua Fink, „De concordntis dissertatio c; 
S. 100. 

•) Elee, „Das Eecht der eioen allgemeinen Kirche Jesu 
CSirieU, aus dem in der heiligen Schrift gegebenen Begriff ent- 
wickelt", 1. Band, B. 419. 



eher fordernden Weise untergeordnet haben, kann er 
das Recht beanspruchen, Befehle der obersten katho- 
lischen Kirchengewalt an die ihr untergebenen Organe 
von seiner Zustimmung abhängig zu machen, wenn 
diese Anordnungen auf das Staatsleben ohne Ein- 
fluss sind. Eine konsequente Durchführung des Be- 
griffs der formellen Omnipotenz des Staates auch auf 
diesem Gebiete würde dazu führen, dass man dem 
Staate auch das Recht zugestände, Dogmen zu 
fixieren und den Glauben an sie zu gebieten. Nur 
wegen der tatsäclilich bestehenden, dem Wesen beider 
Gewalten widersprechenden Verbindung zwischen den- 
selben ist das Plazet, weil die päpstlichen Anordnungen 
durch ihre Befolgung immer auch bürgerliche oder 
öffentliche Rechtswirkungen bezüglich des vom 
Staate gesetzten Rechts zur Folge haben, in Fällen, 
in denen die Kurie eine staatsfeindliche Politik ver- 
folgt, nötig. 

Die von Hergenroether^) gemachte Unter- 
scheidung in dem Gegenstande der Konkordate ist 
nicht zutreffend. Dieser Autor ist der Ansicht, dass 
die rein weltlichen Dinge Gegenstand einer vertrags- 
mässigen Bindung sein könnten, dass dagegen die 
geistlichen Dinge und die res mixtae hierzu unge- 
eignet seien. Der Grund, weshalb letzteres der Fall 
sein soll, dass nämlich jedes Rechtsgeschäft über geist- 
liche Dingo Simonie sei, ist bereits widerlegt worden. 
An dieser Stelle interessiert nur die Systematik 
Hergenroethers, und mit Bezug auf diese ist au be- 
merken, dass eben durch das Konkordat sowohl die 
betreffenden rein geistlichen als auch die rein welt- 



1) Hergenroether, „Katholische Kirche und christlicher 
Staat in ihrer geschichtlichen Entwicklung und in Beziehung auf 
die Fragen der Gegenwart", 1. Abteilung, S. 800. 
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liehen Dinge res mixtae werden, weil der Staat das 
Recht und die Pflicht erhält, die geistlichen Dinge 
gemäss der Vereinbarung seinerseits zu regein; in das- 
selbe Verhältnis tritt die Kirche zu den ihr über- 
tragenen rein weltlichen Hoheitsrecht«n. Überhaupt 
ist eine jede res mixta im Sinne Hergenroethers 
dadurch entstanden, dass der eine Machtfaktor eine 
dem andern zustehende Materie mit dessen ausdrück- 
licher (Konkordat) oder stillschweigender Zustimmung 
mit Wirkung für das Forum des Gegners geregelt 
hat. Die herrschende Ansicht versteht aber unter 
res mixtae Dinge, die wegen ihrer Natur sowohl der 
Regelung durch den Staat als auch durch, die Kirche 
unterliegen. Ist diese Regelung tatsächlich erfolgt, 
so üben die von den diesen Normen unterliegenden 
Personen ausgeübten Rechtshandlungen je nach 
ihrer Beschaffenheit entweder für das Recht des 
Staates oder für das Kircheni-echt ihre Wirkung aus. 
Nicht ist z. B. wie Sohm') hervorhebt, die Zivilehe 
der „einzige rechtlich relevante Ehe schliessungs Vor- 
gang." Die Erfüllung der vom Tridentinum verlangten 
Erfordernisse an einem Orte, an dem dieses publiziert 
ist, begründet, wiewohl für das bürgerliche Forum 
noch so irrelevant, kirchenrechtlich eine voll wirksame 
Ehe. Politisch mag immerhin die Regel gelten, dass 
es besser ist, das staatliche Eheschliessungsrecht von 
dem kirchlichen ganz zu trennen.^) Begrifflieh be- 
steht jedenfalls die Möglichkeit, dass Staat und Kirche 
rechtliche Vereinbarungen in bezug auf ihre < 
gebung über das Eherecht mit einander eingehei 



') Böhm, „Trauung und Verlobung", S. 146. 

2) ef. Schenk], „Die Ablösung des Eherechts von dem 
Kirchenrecht", in Doves Zeitschrift für Kirchunrecht, XIII. Band, 
B. 346. 



Kapitel 15. Die über den Konkordaten stehende 
Kechtsordnung; ihre Aasiegang. 

Mit Unrecht erlangt Bornagius^) für die Ver- 
tragsnatur der Konkordate das Bestehen einer über 
beiden Kotrahenten stehenden Rechtsordnung, welche 
„gegebenenfalls zur Erfüllung zwingen kann". Er 
setzt sich dadurch im Gegensatz zu der fast durchweg 
herrschenden modernen Ansicht, dass das Zwangs- 
moment dem Recht an sich nicht immanent ist, und 
müsste dann konsequenterweise das Bestehen eines 
Kirchenrechts, sowie wohl auch eines Völkerrechts, 
überhaupt leugnen. Ein Recht kann eben auch ohne 
Richter und Vollstreckungsbeamte bestehen. Denn 
diese wenden das schon bestehende Recht auf streitige 
Fälle an. Der Richter tritt historisch immer erst 
dann auf, wenn sich „das Gemeinwesen in die Streitig- 
keiten der einzelnen einmischt".^) Die Frage nach 
der Erzwingbarkeit des Rechts ist allerdings für die 
Entscheidung darüber, ob die Kirche wahres Recht 
auch (schon) ohne die ausdrückliche oder still- 
schweigende Zustimmung des Staates, der dadurch 
die Urquelle des Kirchenrechts würde, schaffen kann, 
ob also die Kirche mehr als ein mit quantitativ weit- 
gehender Autonomie ausgestatteter, vom Staate völlig 
abhängiger Verein ist, und diesem deshalb als selbst- 
ständiger Kontrahent in bezug auf staatliche und 
kirchliche Hoheitsrechte entgegentreten kann, von so 
eminenter Bedeutung, dass, wenn auch nur mit wenigen 
Worten, auch bei Behandlung der Frage nach der 
rechtlichen Natur der Konkordate darauf eingegangen 

') Bornagins, „Über die rechtliche Natur der Konkordate", 
S. 107. 

2) Heilborn, „Völkerrecht", bei Kolder, IL, 6. Aufl., Ö.97a 
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werden mass. Die in der Wissenschaft herrsehende 
Ansicht geht dahin, dass die Kirche ledigUch die 
Erfüllung des Sittengesetzes zum Zwecke hat, wo- 
durch ihrem Wesen nach ein Zwang von ihrer Seite 
zur ErfiUluag ihrer Forderungen ausgeschlossen ist.^) 
Im Gegensatze dazu wird dem Staate die alleinige 
Befugnis zuerkannt, seine Anordnungen mit äusserem 
Zwange durchzusetzen, und diese Macht wird als ein 
Essentiale des Rechtsbegriffs hingestellt. Nun ist aber 
der Zweck des Rechts nicht der, dass seine Über- 
tretungen geahndet werden, sondera der, dass es frei- 
willig von den Menschen befolgt werde, ebenso, wie 
die sitthche Ordnung. Da diese aber nicht nur die 
Vervollkommung des Individuums bezweckt, sondern 
auch die Förderung sozialer Gesamtheiten, so wird 
da-s Recht, das gemäss dem sittlichen Gesetze der 
Gerechtigkeit das äussere Verhalten der Menschen 
unter einander regelt, ein integrierender Bestandteil 
der sittlichen Ordnung insofern, als auch die Moral 
jedem gebietet, die Rechtsnormen, welche das Gemein- 
wesen für seine gedeilicho Entwickelung für erforder- 
lich hält, zu befolgen. Wenn nun aber die Untertanen 
des Staates sämtlich dieses sittliche Motiv ausser acht 
Hessen, so träte an die Staatsgewalt die unmöglich zu 
erfüllende Aufgabe, gegen alleZwang zu üben. Ja, wenn 
auch die mit der Zwangsbefugnis ausgestatteten Staats- 
organe sich nicht sittlich für verpflichtet hielten, die 
Rechtsordnung einzuhalten, so fehlte es sogar an 
Organen, die den Zwang ausüben könnten. Es gibt also 
keine in sich geschlossene Zwangskette in der Rechts- 
ordnung, diese kann daher, abgesehen davon, dass 
es allgemein anerkannte nicht erzwingbare Rechts- 
normen gibt, wie z. B. die rechtliche Verpflichtung 

'} ef. Sohm, „Kirchen recht", S. 1, 700- 



des Monarchen zur Leistung des Eides auf die Ver- 
fassung, nicht als Essentiale des Rechtsbegriffs auf- 
gefasst werden. Der Unterschied zwischen Recht 
und Moral, der häufig auf das Moment des Zwanges 
reduziert wird, besteht vielmehr darin, dass das Recht 
bestimmte Normen für den äusseren Verkehr der 
Menschen statuiert, bei deren Befolgung man an sich 
ein vollständig unmoralischer Mensch sein kann, 
z. B. bei der rücksichtslosen Eintreibung einer Schuld 
gegenüber einem notleidenden Schuldner.^) Die 
Moral dagegen stellt ihre Anforderungen an die Ge- 
sinnung dos Menschen. Die Kirche verkündet nun 
in erster Linie das von ihrem Stifter begründete 
Sittengesetz. Aber indem sie hierbei in einer 
wenigstens nach katholischer Auffassung von Christus 
selbst gewollten Organisation auftritt, werden Normen 
nötig, die das äussere Verhalten ihrer Glieder zu ein- 
ander, sofern sie in ihrer Eigenschaft als Glieder der 
Kirche mit einander in Berührung kommen, regeln. 
Diese Normen haben also den spezifisch dem Recht 
eignenden Charakter, ohne freilich, was beim Recht 
meistens der Fall, also ein Naturale des Rechts ist, 
mit äusserer Gewalt erzwingbar zu sein. Anders ver- 
hält es sich mit dem Recht einer dem Staate unter- 
stehenden Korporation. Dieses leitet seine Kraft 
lediglich aus der Staatsgewalt ab, da es sieh nur 
innerhalb der von dieser gezogenen Grenzen bilden 
kann, dafür aber auch vom Staate mit seinem Zwange, 
soweit es sieh um erzwingbare Normen handelt, aus- 
gestattet wird. Es repräsentiert gewissermassen nur 
eine für den Einzelfall erfolgte Differenzierung des 
staatlichen Rechts, die deshalb wieder nur staatliches 



1) cf. Pflimlin, „Die Erzwingbarkeit dea Rechte" in Heiners 
Archiv für katholisches Kirchen recht, 84. Band, S. 11. 
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Recht ist, weil der Staat diese Differenzierung zwar 
nicht selbst vorgenommen, aber stillschweigend durch 
das Setzen gewisser Normativbestimmungen, event. 
auch ausdrücklich durch Konzession, genehmigt hat. 
Beides ist beim Kirchenrecht nicht der Fall, denn 
da die Kirche nach ihrer Lehre bei der Verkündung 
des Sittengesetzes Christi eine bestimmte Organisation 
habea muss, so muss sie auch die Fähigkeit haben, 
an ihre MitgÜeder, die sich freiwillig zu dieser Lehre 
bekennen, bindende Normen für das äussere Verhalten 
mit Rücksicht auf diese Organisation zu erlassen, 
welche nicht der ausdrücklichen oder stillschweigenden 
Genehmigung des Staates bedürfen. Diese Genehmi- 
gung ist deswegen nicht essentiell, weil jene Normen, 
sobald sie von dem Uemeinbewusstsein der Glieder 
der katholischen Kii'che als verbindlich, weil von dem 
dazu berufenen Organ erlassen, anerkannt werden, ihr 
Rechtß Charakter ohne weiteres gegeben ist. Nur wenn 
diese Normen staatlichen Interessen widerstreiten, was 
aber unmöglich ist, sofern sie sich auf das rein kirch- 
liche Gebiet erstrecken, kann der Staat als Rechts- 
organismus wegen eines Eingriffs in sein Gebiet hier- 
gegen einschreiten, und muss die Kirche nach dem 
Sittengesetz, demgemäss der weltlichen Obrigkeit in 
den ihr zustehenden Anordnungen Gehorsam zu 
leisten ist, von der Befolgung ihrer über ihre 
Kompetenz hinaus erlassenen Anordnungen absehen. 
In ihrer eigenen llechtssphäre aber ist sie vom 
Staate unabhängig und kann sich dem Staate gegenüber 
in Rechtsgeschäfte über die ihr und jenem zustehenden 
Hoheitarechte einlassen, wofern eine bestimmte ob- 
jektive Rechtsordnung besteht, die den Konkordaten 
eine rechtliche Bedeutung gewährt, d. h. bestimmte 
Rechtsnormen, welche von den Interessenten als not- 
wendig bindende und zum gedeihlichen Zusammenleben 



und -wirken erforderliche anerkannt werden, oder die 
von einem dazu berufenen Organ mit bindender 
Wirkung für die Kontrahenten erlassen sind. Und 
doch ist dieses Erfordernis bisher von keinem der 
Autoren, welche die Vertragstheorie vertreten, als 
notwendig anerkannt und als bestehend nachgewiesen 
worden. G-itzler^) bezeichnet z. B. ohne Beweis die 
Gegenstände der Konkordate als solche, welche weder 
der Papst noch der Landesherr allein selbständig zu 
regeln befugt wären, womit implicite gesagt ist, dass 
sie rechtlich zu einer rechts wirksamen Vereinbarung 
darüber verpflichtet sind. Noch deutlicher tritt der 
Mangel dieses Erfordernisses bei den übrigen unten 
zu erwähnenden Vertretern der Vertragstheorie hervor. 
Dieser Umstand hat zweifellos bewirkt, dass zahlreiche 
Gelehrte auf dem Boden der Legaltheorie stehen und 
die Vertrags theorie, wenn auch nicht unter ausdrück- 
lichem Hinweis auf den Mangel dieser Rechtsordnung, 
so doch mit im wesentlichen diesen Mangel kenn- 
zeichnenden Argumenten bekämpfen, z. B. durch die 
Bemerkung, dass die beiden angeblichen Kontraheuten 
ja ganz verschiedenen Rechtskreiaen angehören. Wie 
für die Staaten vertrage der Charakter als juristische 
A'^erträge nur in Anspruch genommen werden kann, 
wenn es über den Verträgen stehende Normen gibt, 
von denen jene ihre rechtliche Geltung empfangen^), 
so auch für die Konkordat«. Um das Erfordernis 
dieser Rechtsordnung zu prüfen, soll zunächst unter- 
sucht werden, ob eine solche überhaupt denkbar 
ist, und bei bejahendem Ergebnis, ob sie tatsächlich 
existiert. Da das Recht der in Form eines Ge- 
setzes oder der Gewohnheit auftretende Wille einer 

') Gitzler, „Handbuch dea gemeinea und preuasischeu 
Kirchen rechts der Katholiken und Evangelischen", S. 43, 44. 

ä) J ellin et, „Die rechtliche Natur der Staatsverträge", S. 4. 



Gemeinschaft bezüglich des äusseren Verhaltens ihrer 
Mitglieder ist, so müssen, wenn für den Staat und 
die Kirche als solche Recht geschaffen werden soll, 
diese Normen aufstellen können, an die sie selbst ge- 
bunden sind. Staat und Kirche können — auch für 
die letztere ist der Beweis oben erbracht — Normen 
für ihre Untertanen sowohl als auch für ihre Organe, 
welche mit der Durchführung dieser Normen betraut 
sind, erlassen;') die Kirche kann z. B. dem Bischof 
die Ordination einer mit einer nur vom Papste dispen- 
sablen irregularitas behafteten Person mit rechtlich 
verbindlicher Wirkung untersagen. Wenn sie aber 
für sich als den ganzen Rechtsorganismus Recht 
schaffen soll, dann muss sie ihren eigenen Willen 
binden können, d, h. Verpflichtende und Verpflichtete 
zugleich sein. Dasselbe trifft für den Staat zu. 
Jellinek*) hat den Widerspruch, der prima facie 
hierin zu liegen scheint, durch den Hinweis auf die 
Ethik entkräftet, bei der „das Unterwerfen des Willens 
anter seine eigenen Gebote der Grund und Eckstein 
ist". Ja, er ist sogar der Ansicht, dass jede Ver- 
pflichtung im Grunde eine Selbstverpflichtung sei, weil 
die fremde Vorstellung, die eine verpflichtende Kraft 
ausüben solle, erst eigene Vorstellung sein müsse, da- 
mit sie den Willen motivieren könne. Wenngleich 
diese Ansicht nicht zu teilen ist, weil hier nicht der 
Intellekt der motivierende Faktor ist, sondern eine 
fremde Macht, die durch das Medium des Intellekts 
wirksam wird, und weil durch diese Ansicht eine 
objektive Existenz des Rechts überhaupt verneint 
werden würde, so ist doch jedenfalls der scheinbare 

1) Es ^ird hier dem Gedankengange von Jcllineks auf 
daa Völterrecht bcziigüehen Schrift, „Die rechtliche Natur der 
Staatenvertrüge" in annloger Betrachtung gefolgt. 

Sj Jellinek, a. n. O. S. 14. 



90 



Widerspruch eines Verpflichtetwerdens durch den 
Verpflichteten selbst geklärt. Auch die Ansieht von 
der absoluten Freiheit des Willens, welche Jellinek 
für unvereinbar mit einer Bindung für den Bindenden 
selbst hält, widerspricht einer solchen nicht. Denn 
dazu ist nur erforderlich, dass der Wille überhaupt 
durch gewisse Motive bestimmbar ist, nicht aber durch 
diese bestimmt werden muss. Die Erklärung für die 
Tatsache der Selbstverpflichtung eines Rechtsorganis- 
mus findet Jellinek darin, dass dieser sich bindende 
Gesamtwille von den Einzelwillen der Gemeinschaft 
bezüglich seiner Bindung als verpflichtend anerkannt 
wird.') Er seheint sich jedoch in folgendem zu wider- 
sprechen, wenn er die Anerkennung durch die Gemein- 
scliaft als Grund der Selbstverpflichtung ansieht; denn 
diese ist es ja, welche als ganze ihren Willen rechtlieh 
binden will. Die Anerkennung durch die Einzel- 
willen kann also nicht die Voraussetzung der MÖgHch- 
keit hierzu sein. Richtig ist, dass die Bindung des 
eigenen Willens dui-ch die Gesamtheit selbst an- 
erkannt werden muss. Das aber ist eine Trivialität: 
denn die Gesamtheit würde ihren eigenen Willen 
nicht binden, wenn sie diese Bindung nicht anerkennen 
würde. Der Grund der Bindung liegt also doch tiefer 
als in der blossen Anerkennung derselben. Doch ist 
er für die Untersuchung der vorgelegten Frage ohne 
Bedeutung. Bewiesen ist jedenfalls, dass eine Bindung 
des Staates und der Kirche als solcher durch diese 
Gewalten selbst keine contradictio in adiecto ist. Nun 
sind aber solche Selbstbindungen des eigenen höchsten 
Willens tatsächlich zwischen Staat und Kirche er- 
folgt. Denn sonst mosste man in den gegenseitigen 
Zusagen bei den Konkordaten blosse Versprechungen 

') Jellinek, a. a. 0. S. 17. 
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setzen, an die sich beide Teile nur moralisch ge- 
bunden fühlen. Stutz') nimmt lediglich eine 
moralische Bindung beider Kontrahenten an. Er 
wendet sich trotzdem gegen die Legaltheorie, welche 
ein ganz freies Wtdemifsrecht der staatlichen Zu- 
sagen annimmt, denn dass es an einer rechtliehen 
Bindung des Staates fehle, liege nur daran, dass es 
keinen „gemeinschaftlichen Rechtsboden" gäbe. Da- 
gegen bestehe „eine durch das Prinzip der Selbst- 
erhaltung beschränkte materielle Bindung moralischer 
Natur". Hiergegen dürfte einzuwenden sein, dass, 
wenn für den Staat keine rechtliche Bindung entsteht, 
er eben rechtlich ein freies Widerrufsrecht hat, und 
in diesem Sinne scheint mir auch die Legaltheorio 
die Stellung des Staates aufgefasst zu haben. Eine 
rein moralische Bindung kommt natürlich rechtlich 
nicht in Betracht.^} Die Ansicht von einer rein 
moralischen Bindung steht jedoch mit den von 
beiden Teilen wiederholt geäusserten Anschauungen 
über den Charakter der von ihnen eingegangenen 
Verpflichtung in Widerspruch, und diesen Äusserungen 
muss doch eine innere Überzeugung entsprechen. 
Eine Rechtsordnung, kraft der sie sich verpflichtet 
fohlen, besteht in der Tat, was noch näher zu er- 
weisen ist, nachdem die Möglichkeit rechtlicher Be- 
ziehungen unter den in Betracht kommenden Mächten 
überhaupt in Teil 1 und II dargetan ist. Diese 

') Stutz, „Kirohcnrccht" in KohloM Encyclopädie der 
Rechtswissenschaft, 6. Auilnge, S. 907. 

') cf. Huebler, „Zur Eeviaion der Lehre von der recht- 
lichen Natur der Konkordate" in Dove* Zeitschrift für Kirchen- 
recht, 4. Jahrgang, 8. 122— li'3: „Diß rechtliche Befuj^nis (hier 
dürfli; ergänzt werdcJi künnen; und Vcrp flieh tmig) setKt stets die 
Garantie des allgemeinen Willens, der Rechtsordnung, voraus. 
In dem Gesamtmillen findet der Wille des eiozelneo seine An- 
erkennung." 
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Rechtsordnung ist aber nicht das Völkerreclit, 
denn dieses regelt nur die Verhältnisse der Staaten 
unter einander. Sie ist auch nicht das Staatsrecht, denn 
dieses stellt Normen auf, die die Rechtsverhältnisse 
des Staates regeln. Endlich ist auch das Kirchenrecht 
nicht die über beiden Kontrahenten stehende Rechts- 
ordnung, Denn dieses ergreift nur die Verhältnisse 
der Kirche, der der Staat selbständig gegenübertritt. 
Die Rechtsordnung ist also in besonderen, von beiden 
Teilen als verpflichtend angesehenen Normen zu suchen, 
die man vielleicht passend als Kirchenvölkerrecht 
bezeichnen könnte, weil es sich um die Beziehungen 
der Kirche zu den Staaten, nicht zu einem Staate, 
handelt. Eine positiv fixierte Quelle dieses Rechts 
fehlt allerdings. Es gibt hier kein gesetztes Recht 
und kann auch kein solches geben. Denn die Kon- 
kordate als solche sind nicht eine Quelle dieses Rechts, 
sondern Verfragsinhalte, die seinen Normen unter- 
stehen. In diesem Sinne kann man auch die völker- 
rechtlichen Staaten vertrage nicht als Quellen des 
Völkerrechts bezeichnen. Denn sie schaffen nur sub- 
jektives Recht zwischen den Staaten, das seinen 
Grund in den objektiven völkerrechtlichen Gewohn- 
heitsrechtsnormen hat. So hat sieh auch durch die 
Beziehungen der Kirche zu den Staaten in den Jahr- 
hunderten ein Gewohnheitsrecht eutwickelt, das für 
die Auslegung der durch die Konkordate begründeten 
Pflichten in Betracht kommt, diesen überhaupt erst 
den Charakter als Rechtspflichten verleiht, und natur- 
gemäss, da einer der kontrahierenden Teile ein Staat, 
der andere eine staatenähnliehe Institution ist, zahl- 
reiche Sätze mit dem Völkerrecht gemeinsam hat. 
Aber zweifellos genügt auch ein Gewohnheitsrecht, 
das ja gleichfalls eine „Inkarnationsstufe der Rechts- 
idee" ist, damit in diesem rechtlichen Gesamtwillen 
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der Wille des einzelnen, d. h. der Kirche oder eines 
Staates, seine Änerkennuiig finde. Denn da die auf 
Gfrund der Konkordate ergehenden Staats- bezw. 
Kirchengesetze lediglich eine Quelle des staatlichen 
bezw. Kirchenrechts sind, da andererseits auch eine 
Instanz fehlt, die das Eecht als für die Kirche einer- 
seits und für die Staaten andererseits verbindliche 
Norm setzen könnte, so kann die Bildung des Rechts 
auf diesem Gebiete nur auf Grund des Gemeinbewusst- 
seins der Interessenten, die die Befolgung gewisser 
Normen in ihrem wechselseitigen ^'erkehr für not- 
wendig erachten, d. h. also gewohnheitsrechtlieh, 
erfolgen. Der von Huebler^) angenommenen Be- 
schränkung unterliegt dieses Recht freilich nicht. Da 
nämlich staatenlose Völker eine Ausnahme sind und 
begriffUch jeder Staat zum Abschlüsse eines Kon- 
kordats fähig, also Subjekt des Kirchenvölkerrechts ist, 
so unterliegt dieses Recht, wie auch das Völkerrecht, 
keiner räumlichen Beschränkung. 

Man könnte es vielleicht wegen der Verschieden- 
artigkeit im "Wesen der Kirche und des Staates für 
ausgeschlossen halten, dass sich Gewohnheitsrecht 
zwischen beiden bilden kann. Und doch ist für diese 
Möghchkeit ausschliesslich die Rechtsfähigkeit jedes 
der Beteihgten massgebend, in dem Sinne, dass sie 
Träger von Rechten und Pflichten überhaupt sein 
können, nicht im Sinne der Rechtsfähigkeit dieses 
Kirchen völkerreclits, was ja eine petitio principii 
sein würde. Dass der Staat rechtsfähig sei, bedarf 
wegen der unbestrittenen Annahme keiner Erörterung, 
Dass die Kirche aber rechtsfähig ist, geht aus ihrem 
Wesen als Rechtsorganismus hervor, der durch seine 
eigenen Organe einen rechthch erheblichen Willen 

«) Huebler, bei Dove. III., 8. 12Ö. 
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äussern kann. Die von Gierke begründete organische 
Staatstheorie, der wohl kaum ein stichhaltiger Grund 
entgegengesetzt werden kann, ergibt auch ohne 
weiteres durch analoge Anwendung die Rechtsfähig- 
keit der Kirche. Freilich muss sich die zu einem 
Öewohnheitsrecht bildende Rechtsüberzeugung als 
eine von einer Gemeinschaft getragene darstellen. 
Eine solche nimmt Gierke'] als vorhanden an, 
„wenn unter Menschen eine dauernde Lebensgemein- 
schaft besteht, aus der Verhältnisse entspringen, die 
sich zur Ordnung durch äussere Willensnormen eignen." 
Mit Recht wendet sich nun Bruns') gegen die bis- 
her von der historischen Schule vertretene Ansicht, 
dass allein das Volk Träger dieser Rechtsüberzeugung 
sein könne. Savigny^) setzt z. B. die Grundlage 
des Gewohnheitsrechts in den Volksgeist. Puchta') 
n ennt zwar die gemeinsame Überzeugung der Menschen 
überhaupt den Grund des Rechts, will aber ausschliess- 
ich dem im Volke vorhandenen Rechtsbewusstsein 
die Kraft zusprechen, wirkliches Recht zu schaffen. 
Die Bezeichnung „Menschen" in Gierkes Definiton 
ist vielmehr auch so zu verstehen, dass diese Menschen, 
auch bereits in einem Verbände zusammengefasst, 
durch diesen Verband ihre Rechtsüberzeugung äussern 
können, ähnlich, wie bei einem Staatenstaate das Er- 
fordernis des einen realen Substrat-s, der Leute, er- 
füllt ist, wenn diese, bereits in Staaten zusammen- 



■) Gierke, „Deuteehes Privatrecht", I.Band, S. 169-176. 

") Bruns, Eck, Mitteis, „Das Fandekteo recht" in Holtzen- 
dorffs Enzyklopädie der Rechts vrissenachaft, 6. Auflage, 1. Baud, 
8.302,303; dagegen auch Zitelmann, „Gewohnheitsrecht und 
Irrtum", im Archiv für die zivilistiache Praxis, 66. Band, S. 436 ff. 

*) Savigny , „System des heutigen römischen Rechts", I.Band, 
S. 34-38. 

*) Puctta, „Das GewohnheiUrechl", 1. Teil, 8. 141, 139- 
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^efasst, seine Grundlage bilden. So ist es denn auch 
möglich, dass sieh durch die gemeinsame Rechtsüber- 
zeugung der Staaten ein völkerrechtliches Gewohn- 
heitsrecht bildet. Ebenso aber kann sich begriff- 
lich Gewohnkeitsrecht dann bilden, wenn auf der 
einen Seite ein korporativ zusammengeschlossener 
Verband, auf der anderen eine Einzelperson stünde. 
Ein solcher Fall wäre z. B. denkbar, wenn mehrere 
Staaten ihren Bedarf an Edelmetall von einem 
keinem Staate an gehörigen Besitzer grosser, auf 
staatenlosem Gebiete gelegener Bergwerke bezögen. 
Eine über den Kontrahenten stehende Rechtsordnung 
als Gesetze gäbe es nicht, und doch würde sich durch 
konstante Übung der Rechtsüberzeugung ihrer Pflichten 
durch die Parteien ein Gewohnheitsrecht bilden können. 
Dann aber ist die Bildung des Gewohnheitsrechts 
auch in den Fällen unmöglich, in denen auf der einen 
Seite ein anders gearteter Verband steht als auf der 
andern, z. B. zwischen den Staaten und der Kirche. 
Zwischen beiden bestehen individuelle Verschieden- 
heiten, die für die Möglichkeit rechtlicher Beziehungen 
zwischen ihnen ebensowenig in Betracht kommen, 
wie die individuellen Verschiedenheiten einzelner Staats- 
angehöriger für die Bildung eine.s Gewohnheitsrechts 
durch die konstante Übung ihrer Rechtsüberzeugung. 
Auch das von Gierke aufgestellte Erfordernis der 
dauernden Lebensgemeinschaft zwischen den Be- 
teiligten ist hier durchaus gegeben. Wie zwischen 
den Staaten eine Lebensgemeinschaft nur dann be- 
stehen kann, wenn ihre Untertanen mit einander in 
Beziehungen treten, so auch zwischen Staat und 
Kirche. Wie aber kann man sich die Gemeinschaft 
intensiver denken, als dass Angehörige des einen Ver- 
bandes gleichzeitig solche des anderen sind? Der 
Fall, der für die völkerrechtlichen Beziehungen die 



Ausnahme bildet, dass eine Person mehrere Staats- 
angehörigkeiten hat, ist analog hier die Eegel: die 
meisten Staaten zählen unter ihren Angehörigen Katho- 
liken, die meisten Katholiken gehören gleichzeitig 
einem Staate der Völkerrechtsgemeinschaft an, keinem 
Staate an gehörige Katholiken sind die Ausnahme. 
Dass aber die aus dieser Lebensgemeinschaft ent- 
springenden Verhältnisse- sich zur gesetzlichen Regelung 
eignen, ergibt sich einerseits aus der Widerlegung 
der Privilegientheorie, nach welcher eine jede recht- 
liche Übertragung geistlicher Hoheitsrechte auf Laien 
Simonie wäre, andererseits aus der oft tatsächlich er- 
folgten gesetzlichen Sanktionierung der auf Grund 
jener Verhältnisse zwischen den Beteiligten gepflogenen 
Vereinbarungen, Stutz') nimmt an, dass rechtliche 
Beziehungen zwischen den Staaten und der Kirche 
deshalb nicht möglich seien, weil beide incommensurable 
Grössen seien. Dieses Argument ist aber nicht aus- 
schlaggebend. Auch ein Verein, der sich aus mehreren 
Menschen zusammensetzt, aber einen von den Einzel- 
willen derselben verschiedenen eigenen Willen durch 
eigene Organe äussert, ist juristisch mit einer Einzel- 
person durchaus ineommensurabel. Dass, wie Stutz 
, meint, ein über Staat und Kirche stehender Verband 
nötig sei, der Kollisionsnonnen für etwaige Kompe- 
tenzkonflikte erlassen könne, damit rechtliche Be- 
ziehungen zwischen beiden möglieh seien, ist nicht 
der Fall. Auch im Völkerrecht existiert kein über 
den Staaten stehender Verband, der ihre Kompetenz- 
konflikte authentisch schlichten könnte, und doch gibt 
es völkerrechtliche Beziehungen. Ebenso ist die Be- 
griffsnotwendigkeit der Beziehungen zwischen Staat 



■) Stutz, „Kirchenrecht" in Holtzendorffs Eozyklopädje 
BechtswieBenschaft, II., 6. Auflage, S. 904. 
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und Kirche nicht ein Erfordernis für die Möglichkeit 
eines für diese Beziehungen geltenden Rechts, weil 
diese in keinem Rechtsgebiet erfordert werden kanii. 
Oder wer wollte es unternehmen, z. B, die Begriffs- 
notwendigkeit der Beziehungen der gerade jetzt die 
Völkerrechts gemeinschaft bildenden Staaten nachzu- 
weisen? Die Grenzgebiet« zwischen beiden Mächten 
aber sind nicht begriffs notwendig, sondern, soweit 
sie von beiden Teilen nach ihrer Rechtsordnung für 
sich in Anspruch genommen werden, durch eine be- 
griffawidrige Überschreitung ihrer Kompetenz erzeugt 
worden. Da sie aber bestehen, wird das Verhältnis 
beider Mächte auf denselben nicht, wie Stutz meint, 
durch ein ,, staatliches Machtgebot gegenüber der 
Kirche oder einen kirchlichen Machtspruch gegen- 
über dem Staate", sondern, wie noch des näheren zu 
erläutern ist, durch objektives Recht geregelt. 

Die Entstehung dieses quasivölkerrechtlichen Ge- 
wohnheitsrechts, dessen Normen die Konkordate unter- 
liegen, hat sich in der Weise vollzogen, dass sowohl 
die Staaten als auch die Kirche durch ihre Organe, 
also ein bestimmter Kreis juristischer Personen, in 
der Regel nach dem Abschlüsse von Konkordaten in 
Gemässheit derselben die entsprechenden Staats- bezw. 
Kirchengesetze erliessen, indem sie sich für rechtlich 
verpflichtet hielten, die in den Konkordaten ver- 
sprochenen Leistungen zu bewirken, Sie betätigten 
also durch den Erlass dieser Gesetze eine Rechtsüber- 
zeugung. Auch hielten sie sich rechtlich nicht für 
berechtigt, die erlassenen Staats- bezw. Kirchengesetze 
willkürlich zu ändern. Auch dieses Unterlassen kann, 
wenn auch nicht als Betätigung, so doch als Äusfluss 
einer Rechtsüberzeugung aufgefasst werden. Endlich 
ist auch das dritte Essentiale des Gewohnheitsrechts, 
die gewohnheitsmässige Übung, für die über den Kon- 



kordaten stehende Reohtsordnong gegeben, da mit 
Ausnahme vereinzelter Fälle die Kontrahenten im 
Laufe der Jahrhunderte ihre Rechtsüberzeugung sehr 
oft in die Tat umgesetzt haben, und auch jene Aus- 
nahmen haben zur Entstehung dieses Rechts dadurch 
beigetragen, dass sie wenigstens, von seiten des anderen 
Teils, als Vertragsbruch empfunden wurden. Eine 
Rechtsordnung, der die Kokordate unterworfen sind, 
besteht also trotz des Mangels einer Aufzeichnung 
ihrer Normen. Aber eine solche fehlt ja auch zahl- 
reichen anderen Rechtsordnungen, besonders denen 
der ältesten Kulturstufen der Völker. Aber auch hier 
wird es, je prägnanter die Rechtsüberzeugung der 
Kontrahenten wird, später einmal sicher zu einer, 
wenn auch nicht authentischen Aufzeichnung kommen- 
Denn es liegt hier noch verhältnismässig junges Recht 
vor. Trotz des Mangels dieser Aufzeichnung handelt 
es sich um wahre Rechtsnormen, weil sie als die not- 
wendige, die äussere WiUensmaeht der anerkannten 
Träger eines rechtlich erheblichen Willens abgrenzende 
Ordnung von den beteiligten Kreisen des Gemein- 
wesens empfunden werden.'} Verwirklicht also die 
Kirche und ein Staat eine von diesem quasivölker- 
rechtlichen durch consuetudo mit der opinio necessi- 
tatis entstandenen Kirchenvölkerrecht geregelten Tat- 
bestand, so treten die kraft dieses Rechtes sich an den 
Tatbestand knüpfenden Rechtsnormen von Rechts wegen 
ein. Welches diese Rechtsfolgen sind, wird bei der 
Behandlung der verschiedenen Tatbestände erörtert 
werden, sowohl beznglich der Zustände, als auch der 
Vorgänge, sei es, dass diese unabängig von dem 
Willen der beteiligten Rechtssubjekte eintreten, oder 
dass sie Handlungen, also Willensbetätigungen der- 



') ef. Merkel, .Juristische Enzyklopädie", S.66, 67. 



selben, Datürlicher oder juristisclier Art sind. Die 
anzustellenden Untersuchungen werden ergeben, dass 
zahlreiche Normen des Völkerrechts auf die Tat- 
bestände, wie sie in den Konkordaten verwirklicht 
werden, analog anzuwenden sind, dass dieses Kirchen- 
völkerrecht also mit Recht als quasivölkerrechtliches 
bezeichnet ist. 

Als eine rechtliche Pflicht der Kontrahenten er- 
gibt sich daraus, dass sie einen unter objektives Recht 
fallenden Tatbestand verwirklichen, dass die Auslegung 
der getroffenen Vertragsbestimmungen nicht einseitig 
vom Staat« nach seinem Begriffe von der staatlichen 
Omnipotenz, und von der Kirche nicht nach ihrem 
Begriffe der die Parität der Konfessionen leugnenden 
Kirchen fr eiheit erfolge, sondern nach den Normen 
des Rechts, anter dem der abgeschlossene Vertrag 
steht, bei dem sowohl Staat als auch Kirche ratione 
temporum habita von ihrer sonstigen Auffassung des 
gegenseitigen Verhältnisses abgewichen sind. Obwohl 
dieses nicht ausdrücklich geschehen zu sein braucht, 
ist diese Abweichung nicht nur in der Tatsache zu 
sehen, dass man sich überhaupt in Verhandlungen 
mit einander in dem Bewusstsein eingelassen hat, 
dass diese im Falle der Einigung eine rechtliche 
Wirkung erzielten, sondern auch in vielen Äusserungen 
der Kontrahenten. ') Es ist daher kirchenvölkerrechts- 
widrig, wenn die Kurie bei der Auslegung des Kon- 
kordats von dem Standpunkte ausgeht, der Staat 
habe „die von der Kirche auch innerhalb seines 
Machtbereichs beanspruchte souveräne Stellung aner- 
kannt"*) und imKonkordate lediglich eine Anerkennung 

<) Wetzler und Weites Kirchen lex ikon, Artikel „Konkordate" 
S. 818 ff. 

>) cf.Bicbter, „Lehrbuch des katholiecheu und evangeliBcheD 
KirchenrechtB", 8. AufUge, S. 295. 

7* 
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ihrer potestas indirecta in temporalibus sieht. Denn 
davon kann keine Rede sein. Andererseits handelt aber 
auch der Staat kirehen Völkerrechts widrig, wenn er 
kraft seiner Machtmittel die Rechtsfolgen des abge- 
schlossenen Vertrages nicht nach den Normen des 
über demselben stehenden Rechts, sondern nach seiner 
beim Abschlüsse des Konkordats von ihm selbst 
konkludent negierten Auffassung seiner nicht nur tat- 
sächlich, sondern rechtlich unbegrenzten Maohtfülle, 
also auch nach den Grundsätzen der Legaltheorie, 
bestimmt. Eine ähnliche Auffassung wie diese, wonach 
also die Konkordate nach objektivem Recht auszulegen 
sind, hat Schenk!,') wenn er eine authentische Interpre- 
tation derselben durch einen Kontrahenten allein, gegen 
den Willen des andern, für rechtswidrig hält und den 
Konsens beider Teile hierfür für erforderlieh hält. Da 
aber die Willenserklärung den Normen des Kirchen- 
völkerrechts widersprechen kann, so besteht die Mög- 
lichkeit, dass ein Konsens nicht zu erzielen ist, wie die 
Geschichte oft gezeigt hat. Und doch amss eine rechts- 
mäsaige Auslegung der Parteipflichten möglich sein. 
Die Lösung gibt die oben ausgeführte Ansicht. 
Schenkl will nur dann eine Interpretation dem Papst 
allein, bezw. der curia Romana zugestehen, wenn es 
sich um „causae ad eam pertinentes" handelt, und 
die „interpretatio iudicialis", d.h. die „concordatorum 
ad casum specialem applicatio", doch düi'fte eine 
Scheidung der Konkordatsbestimmungen in solche, 
die den Papst allein angehen, und solche, die es nicht 
tun, kaum mögHch sein; und selbst wenn es mögheh 
wäre, eine begriffliche Scheidung durchzuführen, 
dürfte man kaum dem Papste ein willkürliches Inter- 



1) P. MHuri de Scheakl, „Institiitiones iuris ecclesiastici", 
Tom. I., (ed. XI), 188. 
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pretationarecht in bezug aof jene zugestehen, iiaclidem 
er sieh auf Konzessionen in bezQg auf sie eingelassen 
hat. Was andererseits die interpretatio iudieialia 
anlangt, so ist eine jede Auslegung des Konkordats, 
die kirchenvölkerrechtsgemäss erfolgt, eine richterliche, 
weil es einen besonderen Richter über beiden Parteien 
nicht gibt, es sei denn, dass sie sich auf einen solchen 
einigten. Ferner hat die Auslegung für den ein- 
zelnen Fall für die Praxis denselben Wert wie eine 
prinzipielle Auslegung. Auch die Auslegungsregel, 
welche Schenkl für die deutschen Konkordate gibt, 
durfte dem Rechte nicht entsprechen. Er ist der 
Ansicht, dass, wenn es sich um die Übertragung 
eines Benefiziums handelt, zugunsten der Bischöfe 
ausgelegt werden solle, weil die Konkordate „nationi 
Germanicae minus sunt favorabilia. " Mit demselben 
Rechte kann man, sich auf die Seite des Staates 
stellend, behaupten, dass die Konkordate zu Ungunsten 
der Kirche abgeschlossen sind. Dagegen 'hat die 
zweite Auslegung Schonkls, wonach, wenn es sieh 
um das Recht der Bischofswahl handelt, im Zweifel 
den Kapiteln mehr Befugnisse zuzusprechen sind als 
dem Papste, Berechtigung, Das ergibt sich aus der 
Geschichte der betreffenden Konkordate. Huebler') 
erkennt diese Verpflichtung des Staates wie auch 
der Kirche nur dann an, wenn beide miteinander 
koordiniert sind. Im übrigen kommen sowohl die 
Auslegung der in einem Konkordate gemachten Zu- 
sagen demjenigen der beiden Teile zu, der zur Zeit 
des Konkord atsabschlusses dem andern übergeordnet 
war, als auch stehe die Erfüllung solcher Zusagen 
rechtlich in dem nur. durch die Moral gebundenen 

') Huebler, „Zur Eevision der Lehre von der rechtlichen 
Natur der Konkordnte", in Doves Zeitschrift für Kirchen recht, 
i. Jahrgang, 8. 105-iaO. 
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Belieben dieses Teiles, d, h. liege ein Privilegitim 
desselben vor. Dies ist für die historisclie Unter- 
suchung der Frage ein massgebender Gedanke. Aber 
Huebler dürfte doch zu weit gehen, wenn er die 
Möglichkeit einer absoluten Lösung des Problems der 
Rechtsnatur der Konkordate leugnet. Zwar Ist das 
Recht ein Produkt geschichtlicher Entwickelung, also 
auch die Stellung des Staates zur Kirche und um- 
gekehrt bei der Frage der Konkordate auch historisch 
zu untersuchen. Aber ihrem Begriff und "Wesen 
nach sind beide Mächte einander koordiniert, weil 
jeder von ihnen ihrer Natur nach ein Wirkungskreis 
zugewiesen ist, auf dem sie selbständig ist, sodass 
also eine Beeinflussung durch den andern Teil dessen 
Wesen widerspricht. Wenn nun die Beeinflussung 
tatsächlich eintritt, und eine Subordination des beein- 
flussten Teiles unter den Beeinflussenden eintritt, so 
kann die Untersuchung eines solchen Verhältnisses 
zwischen beiden Mächten, wiewohl rechtshistorisch 
noch so interessant, für die Entscheidung des prin- 
zipiellen Verhältnisses nicht in Betracht kommen.') 
Auch die Frage nach der rechtlichen Natur der 
Konkordate und die auf Grund derselben zu beant- 
wortende Frage nach deren Auslegung muss prinzipiell, 
nicht mit Rücksicht auf historisch begründete Rechts- 
zustände, die dem Wesen der die Konkordate ab- 
schliessenden Mächte widersprechen, behandelt werden. 
In jenen anormalen Zuständen konnten allerdings die 
Konkordate, je nachdem die Kirche oder der Staat 
die Oberhand über den andern Teil gewonnen hatte, 
lediglich entweder Privilegien des Papstes oder des 



'] Denn die KiTche hat es überhaupt mehr ,^it^ Macht- 
fragen als mit Rechtsfragen zu tun", Wilhelm Maurenbrechcr, 
„Papst und Konzil" in den „Greneboten", 33. Jahrgang, 1 Sem., 
1. Band, 8. 162. 
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Staatsoberhauptes sein, bei denen vielleicht eine 
moralische Verpflichtong obwaltete, die aber niemals 
eine rechtliche Bindung bewirken konnten, soweit es 
sich um das Recht der Q-esetzgebung handelt, weil 
die G-esetzgebungsgewalt ihrem Begriffe nach durch 
eine subordinierte juristische Person nicht einge- 
schränkt werden kann. Es müsste also auch die 
Auslegung der Konkordate einseitig durch die be- 
treffende Gewalt erfolgen. Q-erade eine juristische 
Untersuchung der Natur der Konkordate bei dem 
prinzipiellen Verhältnis der Koordination von Kirche 
Tind Staat, wie es trotz der Anschauung der Kurie 
und vieler Staatsrechtslehrer bestehen dürfte, fehlt 
bei Huebler. Dass er einen Vertrag als den juristischen 
Charakter eines Konkordats annimmt, widerspricht 
dem von ihm ausgesprochenen Prinzip, „dass wirkliche 
Rechtsgeschäfte und Verträge nur zwischen Subjekten 
möglich sind, die ein und derselben Rechts sphäre 
angehören." Denn der Umstand, dass in dem äusseren 
Q-ebiete des Staates und der Kirche eine „natürliche" 
Verbindung zwischen beiden besteht, obwohl beide 
nach Ziel, Mitteln und Organismus durchaus diver- 
gieren, ist kaum geeignet, die beiden Kontrahenten in 
ihrer Totalität — und in dieser Eigenschaft schliessen 
sie ja die Konkordate ab — einer gemeinsamen Rechts- 
sphäre zuzuweisen. Eine solche besteht zwar, wie 
oben bewiesen ist. Aber ihre Existenz beruht nicht 
anf den Berührungspunkten zwischen Staat und Kirche, 
die sich aas der notwendigen Koexistenz ergeben, 
sondern auf dem Umstände, dass beide für ein gedeih- 
liches Zusammenwirken auf diesem Gebiete die 
Befolgung gewisser, dem Völkerrecht analoger Nonnen 
für ihr gegenseitiges Verhalten für notwendig erachten. 
Die Auslegung der durch die Konkordate für Staat 
und Kirche entstandenen Pflichten darf also nicht 



willkürlich durch einen Kontrahenten erfolgen, sondern 
amsa nach den Grundsätzen des Rechts, des Kirchen- 
völkerrechts, geschehen. Zweckmässige Mittel werden 
dabei etwa schon früher zwischen dem betreffenden 
Staate und der Kirche abgeschlossene Vereinbarungen 
sein. Denn wie nach neuem bürgerlichem Recht durch 
ein späteres Testament das frühere nicht vollständig, 
sondern nur insoweit aufgehoben wird, als das neue 
ihm widerspricht, so ist auch beim Konkordatsschlusse 
im Zweifel anzunehmen, dass die Kontrahenten ihre 
früheren Verträge nicht gänzlich aufheben und das 
durch den neuen Vertrag begründete Verhältnis an 
die Stelle ihrer früheren rechtlichen Beziehungen 
setzen wollen, sondern dass der neue Vertrag auf der 
Basis der alten Verträge abgeschlossen wird und den 
früheren Zustand nur insoweit ändert, als die kon- 
kordatsmässig ergehenden Staats- und Kirchengesetae 
als leges posteriores den auf Grund der früheren 
Konkordate ergangenen Staats- und Kirchengesetze 
derogieren bezw. als die Verpflichtung zum Erlasse 
neuer Gesetze die Rechtsstellung zwischen Staat und 
Kirche ändert. So kommt für die Auslegung der 
Bulle De salute animarum noch immer das 1448 ge- 
schlossene Aschaffenburger oder "Wiener Konkordat in 
Betracht.') Denn obwohl der Vertrag nur zwischen 
dem Kaiser und Papste "abgeschlossen war, war es 
nach damaligem Reichsverfassungsrecht klar, dass eine 
Bindung der Reichsstände durch diesen Vertrag erst 
durch deren Zustimmung zu demselben erfolgen konnte, 
so dass erst mit dieser das eigentliche Konkordat 
a'bgeschloasen war.-) Tatsächheh erfolgte nun auch 

') LaspeyreR, „Geschichte und heutige Verfassung der 
katholischen Kirche Preiissens", I. Teil, 3. Buch, S. 862— 86ä. 
^) cf. das KapitL-l ; Besonderer t'ail eines Konkordata. 
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für das preussische und nachmalig preuasische Q-ebiet 
eine „Rezeption des Konkordats'', das demnach also 
noch, soweit es durch die Bulle De salute animarum 
nicht geändert ist, auch weiter für Preussen gilt, zumal 
es nicht nur nicht aosdrücklich aufgehoben, sondern 
sogar mitunter auf dasselbe verwiesen ist, z. B, 
im katholischen Schulreglement füi- Schlesien vom 
11. Dezember 1774.i) W. Fink^) sucht gleichfalls die 
Konkordate als einen Vertrag darzulegen. Freilich 
prüft auch er nicht das Erfordernis einer über den 
Konkordaten stehenden Rechtsordnung und liefert 
daher, obwolil, wie die übrigen Vertreter der Vertrags- 
theorie, von einem richtigen Empfinden geleitet, nur 
einen unvollständigen Beweis. Dass auch bei ihm der 
Wunsch mitunter der Vater der Gedanken gewesen 
ist, ergibt sich z. B. daraus, dass er in einem Falle 
eine Verpfändung (!) zur Sicherung der aus einem 
Konkordat entstehenden Obligationen annimmt. Eine 
solche soll im Art. 25. des spanischen Konkordats 
darin liegen, dass der Papst bei der „fides summi 
pontüicis", der König durch das „verbum regis 
catholici" feierlich die getreue Beobachtung ihrer 
Zusagen versprechen. Wenn in einem besonders 
feierlichen Versprechen die Treue der Kontrahenten, 
welche ebenso wenig juristisch relevamt ist wie bei 
einem privatrechtlichen Vertrage die noch so beteiierte 
Versicherung der Erfüllung, als Pfand in juristischem 
Sinne, als „pignus, ne quid roboris obligationi ex 
concordatis profluenti deesset" aufgefasst wird, so 
geht daraus klar hervor, dass der Autor nur bemüht 
ist, moralische Pflichten, deren gleichzeitigen Rechta- 
charakter er nachzuweisen nicht imstande ist, als 



') cf. Laepeyres, a. n. 0. S. 863. ^jFink, ,, De concordatis 
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rechtliche darzustellen. Diese wie aach die zahl- 
reichen anderen „effata, quibos haud minus praeclara 
ratione partes profitentur obhgationema se susceptam", 
können höchstens als Beweis dafür angeführt werden, 
das3 die mit einander verhandelnden Teile sich über- 
haupt, wenn auch nur moralisch, an das Ergebnis 
der Verhandlungen gebunden fühlen; ein Gegen- 
argument gegen die kirchenrechtlichen Gründe der 
Vertreter der Privilegientheorie und gegen die staats- 
rechtlichen Gründe der Vertreter der Legaltheorie ist 
damit natürlich nicht geliefert, sondern nur die 
Möghehkeit eröffnet, diese morahsche Pflicht mit 
juristischen Gründen gleichzeitig als eine Rechtapflicht 
darzustellen. Dies hat der Verfasser dieser Arbeit 
durch den Beweis eines über den Kontrahenten 
stehenden Gewohnheitsrechts versacht. 

Anmerkung: Von katholjschon Scbriflstellcrn, die nuf 
dem Boden der Vertragstheorio stehen, eeien erwähnt; Walter,') er 
identifiziert die KonLorJate mit „Verträgen", welche die Kirche 
mit einer Landearegier'ing zur einträchtigen Regulierung der kirth- 
lichen VerhältniHBc des Landen abschlieeat. Heiner^) bezeii-hnet 
die Konkordate als „Verträge Evriachen dem Papst und der höchsten 
gesetzgebenden Autorirät eines Landes . . ." Joseph Hcrgen- 
roether*) nennt die Konkordate wirkliche, beide Teile bindende 
Verträge; ähnlieh äussert sich Schulte.^) Maassen^) sagt: 
tpEin Konkordat ist ein verpflichtender, und zwar ein beide Teile 
verpflichtender Vertrag". 

1) Walter, „Lehrbuch des Kirchenrechts alier chrlsüichen 
Konfessionen", 13. Auflage, S. 147. 

I) Heiner, „Katholisches Kirchenrecht", Band I, 2. Auflage, 
H. 64. 

*) Hergenroether in Wetzler und Weites Kirchen lesikon, 
2. Auflage, 3. Band, 8. 818. 

*) Schulte, „Die Lehre von den Quellen des katholiecben 
Kirchen rechts", S. 455- 

^) Maassen, ,rNeun Kapitel über freie Kirche und Ge- 
wissens frei heif, S. 422- 
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Zachariae') K6l>lt unter Vertrfiger, die das Reich betreffen, 

das concordatuni Catextinuin auf: Mo»cr^) nennt dieses Kookordst 
gleichfalls einoo Vertrag. 

dePradt^) definiert: „Les concordsis sont des trail^s avcc 
Ics papes". W. Fink*) verwechselt zwar auch die Erfullungs- 
handlungen des eigentlichen Konkordats mit demselben, indem er 
di«Ees als „lex parliculariri de negoliia ed^lcsinsticib" bezeichnet, 
crtlärt aber als Grund dieser lex den „coninmnis Eoniani pontilieis 
et giibernii a'sensus". 

Loglia'') erklärt; „concordata rationcm non hnbent privilegii 

8cd pncti"; Ditterich;*) „Concordaia awepla sunt verus 

contrHotue aut verum pactum inter sedcm aposlolicam ex unn et 
inclyiam nationem ... ex altera parlibus initum". 



Kupitel 16. Das Konkordat als öffVMitllch-rcehtlieher 

Vertrag. 
Der Staat schiiesst als Fiskus Verträge sowohl 
mit eigenen als auch mit fremden Untertanen ab. 
Diese stehen nach der herrsehenden Ansicht unter den 
Regeln des in dem Staate geltenden Privatreehts, 
welches von jedem Rechtsstaat derart respektiert wird, 
dass er sich nicht über, sondern in dasselbe stellt. 
Obwohl er für seine Untertanen die einzige Quelle 
des Privatrechts ist, ordnet er sieh dem von ihm 
geschaffenen Rechte, wenn es sicli um die Feststellung 
unklaren oder um die Wiederherstellung verletzten 
Rechts handelt, sofern diese Tätigkeit von seinen 



•) Zacharinc, „Deutsches Staats- unJ Bunilcsrechl", 1. Band, 
1. Abteilung, S. 133, 134. 

ä) Moser, „Von Teutschliind und dessen StftatMvcrfai*sung 
überhaupt", S. 368. 

1) de Pradt, „Lei quatre concordaU". T. II, S. 158. 

*) W. Fink, „De concordatis dissertatio canonica", S. 146. 

Vgl. auch Vering, „Archiv für katholisches Kirchenrecht", 
1877:4. Heft, S.Öß ff- 

«) Zitiert bei Hcrgcnroether, a. a. O. S.794. 

*)Ditterich, „Primae lineae iuris piibliei eccleaiastici", S. 123' 
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Gerichten ausgeht, unter, und zwar nicht nur mit 
Bezug auf eigene Untertanen, sondern auch auf 

fremde Untertanen oder fremde Staatsoberhäupter 
oder Personen, die keinem Staate angehören. Der- 
artige Verträge kann auch der Papst mit den ver- 
schiedenen Fisci abschliessen. Er kann Staatsanstalten, 
die füi- die Öffentlichkeit bestimmt sind, benutzen, 
und wird dann durch diesen Vertrag dem Fiskus 
ebenso verpflichtet, wie jede andere Person, wälirend 
andererseits auch der Staat die entsprechende Ver- 
pflichtung übernimmt, 

Bei den Konkordaten tritt weder der Papst noch 
der Staat in der geschilderten Art auf. Es handelt 
sich hier nicht um Leistungen von Vermögenswert, 
die Gegenstand des Vertrages werden, der Staat 
erscheint hier nicht als Fiskus, der Papst nicht als 
Privatperson. Vielmehr handelt es sich hier um die 
Herbeiführung einer öffentlich-rechthchen Wirkung: 
es soll ein Rechtsverhältnis begründet, aufgehoben 
oder geändert werden, welches die Ausübung der 
kirchlichen Hoheitsrechte im Staate einerseits, der 
staatlichen Hoheitsrechte in der katholischen Kirche 
des Staates andererseits näher regelt, indem dem einen 
Teile gewisse an sich nur dem andern Kontrahenten 
zustehende Befugnisse öffentlich-rechtlicher Art ein- 
geräumt werden und umgekehrt. Die Willens- 
erklärungen der Kontrahenten werden durch die nach 
dem betreffenden Staatsrecht, bezw. dem katholischen 
Kirclienrocht zuständigen Organe abgegeben, und zwar, 
da es sieh bei einem Konkordat in der Regel um 
empfangsbedürftige Willenserklärungen handelt, gegen- 
über dem zuständigen Organ des andern Teils. Zu- 
ständig ist nach geltendem katholischen Kirchen- 
verfassungsrecht trotz mancher theologischer Einwände, 
die aber das Rechtsgebiet unberührt lassen, und trotz 



zahlreicher Zweckmässigkeitserwägungen, wie sie z. B. 
Pufendorff *) zu einer dem Papsttum feindlichen 
Haltung geführt haben, die gleichfalls für die rechtliche 
Untersuchung unerheblich sind, der Papst als Inhaber 
der höchsten Kirchengewalt. Über die Zuständigkeit 
des Staatsorgans entscheidet das Verfassungsrecht des 
betreffenden Staates, bei einer Monarchie ist also im 
Zweifel der Monarch als Inhaber der Staatsgewalt in 
ihrer G-esamtheit zuständig, dessen Alleinberechtigung 
zur Ausübuug der Staatsgewalt staatsrechtlich prä- 
sumiert wird, soweit nicht Verfassungsnormen ent- 
gegenstehen. Aus dieser Betrachtung erhellt, dass es 
sich bei einem Konkordat jedenfalls um einen öffentlich- 
rechtlichen Vertrag handelt, dessen spezifischer 
Charakter im folgenden erörtert werden wird. 



Kapitel 17. N&hei-c Spezialisierung dieses Offentlieh- 
rechtliclien Vertrages. 

Nicht zu akzeptieren ist die Ansicht Dumlers,^) 
nach welcher das Konkordat ein Vergleich ist. Der 
Verfasser gibt als Begründung an, dass „in praxi 
doch einzig und allein auf dem Wege gegenseitigen 
Entgegenkommens und Nachgebens" ein Konkordat 
zustande kommen könne. Wie unjuiistisch diese 
Argumentation ist, ergibt sich daraus, dass im Rechts- 
leben Verträge sehr häufig im Wege gegenseitigen 
Nachgebens abgesclilossen werden, ohne dass diese 
wirtschaftlichenVergleicheauch als solche im juris tischen 
Sinne aufgefasst werden können. Vielmehr ist in 

'} L. V. Putcndorff, „Über da* Papsttum", neu bearbeitet 
Tön Weiae, S. 74—84. 

2) Dumler, „Kann das Reich Konkordate schlieseen?'', 
DiBB. S. 17. 
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analoger Anwendung der privatrechtlichen Gmndsätee 
(B. G-.-B. § 779) ') zu erfordern, dass die Kontrahenten 
entweder 

1. in Ungewissheit über ein Rechtsverhältnis 
sich befinden, oder 

2. daas dasselbe streitig ist, oder 

3. daas die Verwirklichung des Anspruchs 
unsicher ist, wenn ein Vergleich vorliegen soll. 

Keines dieser drei Erfordernisse muss begrifflich 
bei einem Konkordat vorliegen, so dass sich die An- 
nahme, ein Konkordat sei ein Vergleich, rechtfertigen 
würde. Aber auch in praxi dürfte eines dieser 
Essentialia neben dem Umstände, dass man in der Tat 
sich gegenseitig entgegenkommt, kaum je vorkommen. 

Es kann zur näheren Spezialisierung der Kon- 
kordate nur behauptet werden, dass sie jedenfalls 
gegenseitige Verträge sind, weil der Staat sich gegen- 
über der Kirche und umgekehrt deshalb verpflichtet, 
weil die Kirche bezw. der Staat eine Verpflichtung 
auf sich nimmt, weil also jeder Kontrahent dem 
andern mit Rücksicht auf dessen Leistungsversprechen 
eine Leistung verspricht,^) 

Dagegen findet sich unter den typischen Verträgen 
z. B, des B. G.-B. kein einziger, der eine Anologie 
für das Konkordat geben könnte. Denn wenn man die 
Verpflichtung zu einer dem Konkordat entsprechenden 
staatlichen bezw. kirchlichen Gesetzgebung als ein 
opus betrachtet, so würde auch die Vergütung das- 
selbe opus sein, also ein dem Werkvertrage des B. G.-B. 
analoger Vertrag läge nicht vor. Andererseits sind, 
wie später noch zu zeigen sein wird, die Pflichten der 

1) Dernbiirg, „Das biii^rliche Recht des Deutschen Bdchs 

und Preussens", 2- Band, 1. Abteilung, 1. und 2. Auflage, S. 110, 111- 

ä) Rehbein, „Das Büi^rliche Gesetabueb", II. Band, B. 17S. 
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KontrahenteD mit diesem Gesetzgebangsakte nicht 
erschöpft. Freilich sind die im Konkordat etwa ver- 
sprochenen Dotationen von Kircheneinrichtungen usw. 
nicht etwa regelmässig wiederkehrende Leistungen, 
zu denen der Staat durch das Konkordat verpflichtet 
wird, so dass man etwa einen dem Dienstvertrage des 
B. G.-B analogen Vertrag annehmen könnte. Denn 
durch das Konkordat wird der Staat nicht zu diesen 
Leistungen, sondern zum Erlasse eines entsprechenden 
formellen Gesetzes verpflichtet, auf Grund welches 
dann die einzelnen Leistungen bewirkt werden. Ob- 
wohl durch das Konkordat, wie unten zu erörtern ist, 
ausser einer einmaligen auch eine dauernde Ver- 
pflichtung sowohl des Staates, als auch der Kirche 
erzeugt wird, freilich nicht mitBezug auf ein bestimmtos 
Ton, sondern ein bestimmtes Unterlassen, so liegt doch 
ein dem privatreehtlichen Dienstvertrage analoger 
Vertrag nicht vor. 



Kapitel 18. Die Theorie des T»lkerrechtllchei) 
Vertrages. 

Auf Grund der vorhergehenden Erörterungen 
könnte man geneigt sein, die Konkordate als völker- 
rechtliche Verträge zu bezeichnen. In der Tat spricht 
so vieles dafür, dass Calvo') sagt, es wäre schwer 
„de ne pas les ranger dans la categorie des accords 
diplomatiques ordinaires, puisque, d'une part, ils sont 
conclus entre deux autoritös souveraines etrangeres, 
qui combinent leur aetion et stipulent, sur un terrain 
mixte dans le but de prevenir les causes de froisse- 
ment, et que, d'autre part, ils passent par toutes les 

') Cal vo, „Lo droit international th^rique et pratique, 
4. Ausgabe, 3. Band, S. 370. 
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tormalitees cousacrees par les autres traites, depuis la 
negociatioD jusqa'ä l'echange des ratifications". So 
ist in der Tat, wenn man die Autorität und die 
Zahl der Schriftatöüer in Betracht zieht, die Theorie, 
welche die Konkordate als völkerrechtliche Verträge 
ansieht, vielleicht als die herrschende zu bezeichnen. 
Zurückzuweisen ist unbedingt diejenige Fassung der 
Theorie des volkerrechtlichen Vertrages, nach welcher 
das Konkordat zwischen dem Papste als weltlichem 
Herrscher und dem Repräsentanten eines Staates ab- 
geschlossen und deshalb ein völkerrechtlicher Vertrag 
sei. Denn nicht nur sind seitens der Kirche auch 
nach der Beseitigung des Kirchenstaates Verein- 
barungen mit den Staaten getroffen, sondern auch 
die früheren Vereinbarungen hatten für den Kirchen- 
staat weder Rechte noch Pflichten zu Folge, berührten 
dessen Rechtsstellung als Völkerrechtssubjekt also über- 
haupt nicht. Kirehenheim^) folgen die Vertrags- 
natur der Konkordate bei einer Koordination von 
Staat und Kirche aus dem Umstände, dass diese ein 
Subjekt des internationalen Rechts sei, und bekennt 
sich aus diesem Grunde zur Theorie des völker- 
rechtlichen Vertrages. Eine derartige Rechtspersönhch- 
keit wird man der Kirche allerdings zusprechen 
können. Freilich ist sie nicht in dem Sinne aufzu- 
fassen, dass nun die Kirche auch Subjekt des Völker- 
rechts sei; denn das internationale Recht, um das es 
sich hier handelt, ist kein für Staaten bestehendes 
Recht, sondern setzt für seine Anwendungsmöglichkeit 
auf einer Seite stets die Kirche voraus. Niemals 
könnte etwa ein Staat auf Grund eines zwischen 
einem andern Staate und der Kirche abgeschlossenen 



') KircbeDheim, „Kirciienrecht für dcutectie Theologen 
und JuriBt«n", (Satmnluag theologischer Handbücher, 6- Teil), S. 30. 
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Vertrages einen rechtlichen Anspruch gegen diesen er- 
heben. E^ wäre dies höchstens auf Grund eines zugunsten 
eines dritten Staates abgeschlossenen Vertrages zwischen 
einem Staate und der Kirche lienkbar, indem die 
Kirche, welche in dem paziszierenden Staate staatliche 
Hoheitsrethte schon früher vertragsmässig überkommen 
hat, auf diese zugunsten des dritten Staates ver- 
zichtet, oder indem der ^ehon früher vertragsmässig 
in geistlichen Dingen berechtigte Staat durch Vertrag 
mit der Kirche diese Rechte einem andern Staate 
zu überlassen verspricht. Aber mit der Perfektion 
dieses Vertrages hätten die Staaten noch keine Rechte 
gegen einander erworben. Wenngleich aucli oline An- 
aahme dieses A'^ersprechens durch den dritten Staat eine 
rechtliche Verpflichtung des mit der Kirche pazis- 
zierenden Staates entstehen würde, würde dieser 
Verpfhchtung auf seiten dos drittten Staates keine 
obligatorische Berechtigung entsprechen.^) Es muss 
hier zweifellos der allgemeine Rechtsgrundsatz an- 
gewendet werden, dass zu einer voll rechtswirksamea 
■ Abtretung eines Rechts die vertiagsmässige Annahme 
desselben erforderlich ist. Die Rechte des dritten 
Staates würden sich also nicht aus dem Konkordat 
herleiten, sondern erst aus einem in Gemässheit des- 
selben abgeschlossenen völkerrechtlichen Staats- 
vertrage. Immerhin ist die Bezeichnung „inter- 
nationales Recht" für die Rechtsnormen, welchen die 
Konkordate unterstehen, deshalb gerechtfertigt, weil 
die Kirche im Gegensatz zu den vorchristlichen Volks- 
und. Staatskirchen unter Inanspruclinahme der Katho- 
lizität gegenüber allen Staaten als koordinierte Gewalt 
entgegenzutreten rechtlich befugt ist.-) Daher muss 

') Jellinek:, „Recht des modernen Staates", I., S. 3Jo. 
*) DoelÜDger, „Kirche und Kireheii-PapsltUDl und Kirchen- 
staat", 8. 1 ff. 
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man auch der Kirche die HeGht^persöiüichkeit zn- 
«Fkeanen, die sich als eine öffentlich- rechtliche, 
näinUch innerhalb der Beziehungen zu ihren Gliedern, 
-darstellt. Aus dieser Stellanf^ folgt aber noch 
keineswegs die Yölkerrechtssnbjektivität der Kirche; 
vielmehr kommt diese, was schon aus der Bezeichnung 
^Völkerrecht^ herrorgeht, nur Staaten zu, und zwar 
nur denjenigen, die in ihren Beziehungen zu anderen 
Staaten kraft des gemeinsamen Rechtsbewosstseins 
den objektiven Normen des Völkerrechts unterstellt 
werden können,^} d. h. den Staaten, die zur Völker- 
rechtsgemeinschaft gehören. Da die Kirche trotz ihrer 
staatenähnlichen Organisation schon wegen des Mangels 
des einen sachlichen Substrats, des Territoriums, kein 
Staat ist, so kann sie niemals Völkerrechtssubjekt, 
können ihre mit den Staaten abgeschlossenen Verträge 
niemals völkerrechtliche sein. Auch wenn man, wie 
Richter,') eine analoge Anwendung der Kegehk des 
Völkerrechts auf die Konkordate für geboten hält, 
kann man sie deswegen nicht, wie Richter es tut, 
zu den völkerrechtlichen Verträgen rechnen. Q«rade 
weil nicht die direkte, sondern nur die analoge An- 
wendung der Völkerrechtsnormen verlangt wird, ergibt 
sich, dass wahres Völkerrecht bei dieser Anweadui^ 
nicht benutzt wird. Denn diese Analogie ist 

1. keine Gesetzesanalogie") in dem Sinne, dass 
■eine Norm durch Auslegung auf diejenigen FäUe 
ausgedehnt wird, „die eine mit dem von üvrem nächst- 

>) V. Holtzendorff . „Der Staat als völkerrechtHohe Pemön- 
lichkeit" im HoltEeadorffschea Haadbucb dat VÖlkeFrsokU, 
2. Baod, 8. 5-7 und „Grundbegriffe, Weeen und VM-häUais- 
^«stimmuiigcn des Völkerrecht«", 1. Band. 

*) Bichter, Dove, Eahl, 8. Aufl., 8. 296. 

>) Matthias», „Lehrbuch des bürgerlichen Rechts", 1. Band, 
2. Anfl-, S. 32, 33. 
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liegenden Inhalte umfassta WesensgJeieliheit besitzen,** 
DBDn die Ungleichheit im Wesen der Konkordate 
und der völkerrechtlichen Vertrags ergibt sich oms 
den Personen der Kontrahenten und dem Gegenstände 
des Vertrages, Aber die analoge Anwendung der 
Völkerrechtsnormen auf die Konkordate ist 

2. auch keine Rechtsanalogie, denn wenn z. B. 
<ler Richter im Privatrecht die Rechtsanalogie benutzt, 
ermittelt er die höchsten Prinzipien der Rechtsordnung 
und wendet dann den Einzelrechtssatz auf einen Tat- 
bestand des Recht« an, der demselben Rechtsprinzip 
unterliegt. Hier bleibt er aber immer in demselben 
Rechtsgebiet. Im Völkerrecht läge eine solche Analogie 
2. B. dann vor, wenn aus dem Rechtsprinzip, dass 
jeder Staat die natürlichen Menschenrechte der sich 
in seinem Gebiete aufhaltenden Personen anerkennen 
rauss,') ein bei Freiheitsentziehung eines fremden 
Staatsangehörigen diesem Staate völkerrechtlich zu- 
stehendes Recht analog dann angewendet wird, wenn 
auf die Glaubens- und Gewissensfreiheit seiner Unter- 
tanen in jenem Staate eingewirkt wird (cf. Türkei). 
Wenn aber Völkerrechtsnormen analog auf die 
Konkordate angewendet werden, werden nicht recht- 
liche Tatbestände geregelt, die demselben völkerrecht- 
lichen Rechtsprinzip unterliegen wie * andere Tat- 
bestände des Völkerrechts, die direkt unter jenen 
Normen stehen, sondern wird nur inhaltlich die 
gleiche Norm auf einem ganz anderen Rechtsgebiet 
mit dem Völkerrecht ähnlichen Rechtsprinzipien an- 
gewendet. 

Von sonstigen Vertretern der Theorie des völker- 
rechtlichen Vertrages seien noch hervorgehoben: 

1) BIuntBchli, „Das moderne Völherrechl", 8. 21. 



von Wiese,') Saalfeld,*) welcher erklärt, die 
Religion sei von „völkerrechtlichem Interesse"; end- 
lich Schalte.') 



Kapitel 19. Die Tlieorle des klrchenreehtliclieii 

„Vertrages. 
Eine Sonderstellung bezüglich der rechtlichen 
Natur der Konkordate nimmt Geffcken-*) ein. Er 
bestreitet zunächst mit Recht die völkerrechtliche 
Stellung, des Papstes, räumt dann aber der Kirche 
nur die .Stellung einer staatlichen Korporation ein 
und folgert daraus, sowie aus der Unmöglichkeit der 
zwangsweisen Erfüllung der übernommenen Pflichten 
durph kriegerische Gewalt, dass es sich bei den 
Konkordaten lediglich um kirchenrechtliche Verträge 
handle , welche die Staaten zweckmässiger deshalb 
mit dem Papste abschlössen, weil dieser gleichzeitig 
das Haupt der betreffenden Landeskirchen sei. Hier- 
gegen ist einzuwenden: 

1. Allein daraus, dass der Kirche eine völker- 
rechtliche Stellung nicht einzuräumen ist, kann nicht 
gefolgert werden,, dass sie lediglich eine staatliche 
Korporation sei. 

2. Die Unfähigkeit der Kirche, die Erfüllung der 
Vertrags zusagen durch einen Krieg zu erzwingen, 
beweist nur, dass es sich bei einem Konkordat 
um keinen völkerrechtliclien Vertrag, nicht aber, dass es 
sich dabei um einen kirchenrechtlichen Vertrag handle. 

1) V. Wiese, „Grundsätze des gemeinen in Teutschluid 
üblichen KircheDrechts", 5. Ausgabe, S. 83, 84, 91 Ö. 

^) Saatfeld, „Handbuch des positiven Völkerrechts", S.30. 

«) Schulte, „Katholisches Kirchenrecht", 8. 458. 

*j Heffter, „Das europäische Völkerrecht der Gegenwart". 
8. Ausgabe f. Geffcken, S. 100, 101. 
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3. Der Papst schliesst die Konkordate nicht als 
Landesbischof des betreffenden Staates ab, sondern 
■aid Haapt der ganzen katholischen Kirche, weil er 
in jener Stellung nicht die rechtliche Befugnis hat, 
gemeines katholisches Kirchenrecht zu ändern, von 
welcher er in den Konkordaten oft Gebrauch 
gemacht hat. 

4. Ein kirchenrechtlicher Vertrag kann sich nui- 
-auf Gegenstände beziehen, die ledighch den Normen 
des Kirchenrechts unterstehen. Es wäre also nor, 
soweit es sieh nicht um Simonie handelt, über rein 
kirchliche Hoheitsrechte möglich, nicht dagegen auch 
über staatliche Hoheitsrechte. Letztere aber sind in 
jedem Falle Gegenstand eines Konkordats. Die von 
Geffcken in einer Anmerkung gegebenen Ansichten 
stehen im Widerspruch zu den Ausführungen des 
Verfassers Heffter, welcher es bei dem heute ob- 
waltenden Verhältnisse zwischen Staat und Kirche 
für selbstverständlich hält, dass „auf die mit gegen- 
seitiger Verpflichtung eingegangenen Konventionen 
im wesentlichen dieselben Grundsätze Anwendung 
finden, wie die des internationalen Rechts auf öffent- 
liche Verträge." 

Kapitel 20. Di« Theorie des quasiTOIkerrechtUcheii 

Vertrages. 
Zwei Unterschiede bestehen zwischen den völker- 
rechtlichen Verträgen und den Konkordaten, Während 
jene zwischen zwei oder mehr Staaten abgeschlossen 
werden und die Ausübung staatlicher Hoheitsreehte 
zum Gegenstande haben, ist bei diesen auf einer 
Seite stets der Papst als Haupt der katholischen 
Kirche beteiligt, und beziehen sich diese auch auf die 
<1 er Kirchen disziplin unterliegenden Gegenstände. Ab- 
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gesellen hiervon entstehen durch den Äbschluss eine« 
Konkordats ähnliche Rechtswirkungen wie durch 
einen völkerrechtlichen internationalen Vertrag, 

Bezüglicli des ersten TTnterschietles, der in der 
Person des einen Kontrahenten liegt, ist nun zu be- 
merken, dass auch akatholische Schriftsteller der 
katholischen Kirche eine einem Staatenwesen, und 
zwar einer Monarchie, vergleichbare Stellung ein- 
räumen. Sehr bestritten wird ihr allerdings diese 
Eigiensehaft von H i n seh iu s. ' ) Seine Gründe sind 
■wesentlich folgende: 

1. Eine über den Staat hinausreichende Macht ist 
nicht lediglich aus diesem Urunde ein quasivölker- 
rechtliches Subjekt. Denn dann könnte auch z. B. 
die Sozialdemokratie eine dei-artige Stellung in An- 
spruch nehmen. 

2. Der Papst als Oberhaupt der katholischen 
Kirche kann deswegen nicht mit dem Souverän eines 
Staates verglichen werden, weil er niclit „in der 
Ausübung seiner Gewalt über die Katholiken in den 
einzelnen Landein . , . völlig unabhängig und souverän 
sei." Gegenüber dem ersten Einwände ist zu be- 
merken, dass die Kirche nicht nur eine soziale 
Macht, sondern auch ein Rechtsorganismus ist, der 
durch die geschichtliche Entwickelung den von 
allen Staaten der Welt mehr oder weniger mit 
opinio necessitatis anerkannten Reruf ' erlangt 
hat, seine Mitglieder in spirutualibus zu regieren. 
Der zweite Einwand fasst den Begriff der Souve- 
ränität der Monarchen im Sinne einer völligen 
Unabhängigkeit, sowohl von äusseren Maohtfaktoren, 
als auch vom Recht selbst. Nun muss aber, damit 



') HiuschiuB in Marqtiartlsens „Handbacli des iiffentlichcn 
Hechts". 1. Band, S. 273 ff- 
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SouveränitÄt überhaupt ein Rechtsbegriff sei, erfordert 
WerdeD, dass auch der Souverän eines Staates sich 
nicht über, sondern in das Recht stelle. Tut er dies, 
so ist ein Konflikt mit dem Papste, da der Fürst 
dann die diesem anstehenden Rechte anerkennt, un- 
möglich, oder es kann sich höchstens um eine Streitig- 
keit auf einem Grenzgebiete handeln, die in der später 
zu erörternden Weise geschlichtet werden muss. In 
diesem Sinne kann man aber dem Papste unbedenklich 
die soQverainete in spiritualibus zugestehen. Denn auch 
er ist in seiner Q-ewalt über die Kirche, die sich in 
seiner Q-esetzgebung, Richtertätigkeit und Verwaltung 
äussert, beschränkt durch die den Staaten kraft ihrer 
historischen £ntwickelung zustehenden Rechte. Aber 
auch die Beschränkung ist als solche nicht vorhanden, 
wenn er sich in das Recht stellt, d. h. unter An- 
erkennung der Rechte des Staates seine Anordnungen 
auf die ihm zustehende Sphäre beschränkt. Man 
kann für diesen Wegfall der Beschränkung sowohl der 
staathchen Oberhäupter als auch des Papstes zum 
Vergleiche die schöne Idee Schillers heranziehen, 
nach der die Notwendigkeit des Todes für den Menschen 
aufhört, eine Beschränkung seiner Persönlichkeit zu 
sein, wenn er kraft seines Willens sich freiwilHg 
unter diese Notwendigkeit beugt. 

Auch Q-effcken') wendet sich gegen die völker- 
rechtliche und auch quasivölkerrechtUche Stellung 
des Papstes. Er argumentiert damit, dass die Kirche 
für den Staat nur als Landeskirche existiert und 
anerkannt wird. Dem scheinen aber tatsächliche und 
rechtliche Bedenken entgegen zu stehen. Einerseits 



■) GeHckon, „Die völkerrpctiUiohe Stellung des Papetef" in 
. Holtzendorffa Handbuch des Völkerrechts, II. Band, 
. 153-322. 
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hat ü, B'. Preuswen das Konkordat von 1821 nicht 
mit dem primas Germaniae abgeschlossen, der doch 
das nächst« Oberhaupt der preiissischen katholischen 
Kirche war, Sondern mit Ilom, das die Herrschaft 
über die ganze katholische Kirche der Welt beansprucht 
und ausübt. Auch alle übrigen Konkordate sind nicht 
mit den Oberbischöfen des betreffenden Staates, 
sondern mit dem Papste abgeschlossen worden. Darin 
dürfte doch eine tatsächliche Anerkennung des Papstes 
als Vertreter der Oesamtkirche liegen, und da die 
rechtliche Würdigung dieser Stellung des Papstes mit 
ihrer tatsächlichen Anerkennung unzertrennlich ver- 
bunden ist, dürfte (reff ckens Ansicht nicht zutreffen, 
nach welcher der Staat die Kirche als ein selbständiges, 
staatenähnliches Wesen deshalb nicht anerkenne, sondern 
sie lediglich als eine seiner (üeset-zgebung vollständig 
unterworfene KorjDoration betrachten müsse, weil er 
„die Gesamtkirche reehtUch ignoriere", 

Huebler^) 'weist richtig nach, dass dem Papste 
eine völkerrechtliche Stellung nicht zukomme. Aber 
er folgert daraus sofoi^t die Unmöglichkeit, dass er 
mit einem Staate einen Vertrag des Inhalts schliessen 
könne, wie ihn ein Konkordat enthält, und erklärt 
die von Herrmann geraachte Annahme eines Ver- 
trages sui generis für hinfällig, weil diese „sich jeder 
i'echthchen Bestimmtheit entziehe." Wäre dies der 
Fall, ■ so müsste aber auch die quasivölkerreehtliche 
Stellung des Papstes als Vertreters, der kathohschen 
Kirche unbestimmbar sein, wenigstens soweit es sich 
(un eine rechtliche Würdigung seiner Stellung handelte. 
Nun lassen sich aber die Rechte des Papstes kraft 
dieser Stellung kii'chenrechtlich-kirchenrechtlich genau 

') Huebler. „Konltordale und CircumseriptioDsbutlen" in 
von Stengels Wörterbuch des deutschen Verwaltungsrechti", Band I, 
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abgrenzen. Er ist, wie in einer absoluten Monarchie 
<ier Monarch, dan einzige unmittelbar berechtigt« 
Organ des Organismus, der durch ihn seinen Willen 
kund tut, d. h. er repräsentiert die ganze katholische 
Kirche der Welt, Die Möglichkeit, dass ein derartiger 
Organismus eine wenn anch nicht völkerrechtliche, so 
doch quasivölk errechtliche Stellung einnehme, bezieht 
sich nicht nur auf sein« tatsächliche Macht, die ihm 
«lies gestattet, sondern ist auch begrifflich wegen 
seiner genau zu bestimmenden juristischen Natur 
möglich, die ihn den Staaten als etwas Selbständiges 



Heffter'l gesteht dem Papste sogar eine völker- 
rechtliche Stellung zu. Er folgert diese aus dem 
Wesen der römisch-katholischen Kirche, deren Ober- 
haupt in ausserstaatlicher Stellung das Kirchenregiment 
über die Katlioliken aller Länder ausübt. Zwar sind 
l^bergriffe der Kirche in die staatliche Sphäre durch 
den Staat kräftig zurückzuweisen — in dieser Hinsicht 
ist z.B. mit Treitschke*) der preussischen Regierung 
wegen ihres Verhaltens gegenüber der Kurie im 
Jahre 1831 ein Vorwurf wohl nicht zu ersparen — , 
aber soweit die Erhaltung der Kirche in der Einheit 
der Lehre und ihrer Organisation, in der sie diese 
verkündet, in Betracht kommt, muss auch der Staat 
die dem Papste kraft der historischen Entwicklung 
zustehenden Rechte achten, Heffter hält besonders 
die Ausübung des Scliiedsrichteramtes bei Streitig- 
keiten zwischen den Staaten durch den Papst, wie 
z, B, bei der Karolinenfrage die Vermittlung Leos XIII. 
von Spanien und Preussen angenommen wurde, für 
die „Oberhirten einer allgemeinen Kirche'' für würdig 

') Heffter, „Europäisches Völkerrecht", 8. Ausgabe von 
Oeftcken, S, 96 ff. 

») Trei tBchke, „Deutsche Geschichte im 19. Jahrh.", 8, 683 ff- 
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tiiid natürlicli. In der Tat haben die beiden Staaten 
in jenem Falle den Papst nicht le<liglich als Ober- 
bischof ihrer kathoibchen Untertanen betrachtet, 
sondern ihm wohl, da sonst bei Schiedssprüchen ge- 
wissermassen der unbeteiligte ^>taat oder die Staaten, 
auf welche man sich geeinigt hat, selbst das Urteil 
fällen, eine quasivülkerrechtliche Stellunf.', zugestanden. 
Zwar kann man hieraus nicht mit Schulte*) den 
Schluss ziehen, dass, da die \'ertragsnatur der Kon- 
kordat« feststeht, ein völkerrechtlicher Vertrag voi^ 
liegen müsse, da ein „anderer Charakter des Vertrages 
als eines solchen undenkbar sei." Denn vötkerrechtlich& 
Verträge können nur zwischen Staaten abgeschlossen 
werden, und ein Staat ist die Kirche trotz und wegen 
ihrer staatenähnlichen Stellung nicht. Auch da-s zweite 
Erfordernis des völkerrechtlichen Vertrages, dass es 
sich bei ihm um staatliche Hoheitsrechte handle, ist 
bei einem Konkordat nicht ohne weiteres gegeben. 
Schulte, der eifrigste Verfechter der Theorie des 
völkerrechtliehen Vertrages, verlangt im Gegensatze 
zu der herrschenden Staatsrechtslehre für einen völker- 
rechthchen Vertrag nur Holieitsrechte überhaupt^ 
während sonst allgemein als notwendiger Gegenstand 
desselben staatliche Hoheitsrechte verlangt werden. 
In den Konkordaten wird aber autoer diesen auch 
die Ausübung kirchlicher Hoheitsrechte näher geregelt, 
Aus beiden Gründen ergibt sich die Notwendigkeit, 
das Konkordat als einen nur quasivölkerrechtHcheu 
Vertrag zn bezeichnen. Massgebend ist endlich auch 
der von Herrmann*) angeführte Grund, wonach 
weder dem Staate noch der Kirche gewisse vöiker- 

') Schulte, „Katholisches Kirchenreehf, S.458. 
^ Herrroaon . „Konkordat" in Klunt^lis deutschem Staate- 
wörterbnch, Band V, 8. 741. 
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reditliohe Befugnisse bei einem Vertragsbmcli durch 
den andern Teil zustehen. Sehr gut begründet 
Bonfils') die Annahme, dass das Konkordat ein 
quasivölkerrechtlicher Vertrag sei: „zwei Mächte, eine 
weltliche, der Staat, und eine geistliche, der Papst, . . . 
beide unabhängig von einander und souverän inner- 
halb des Bereichs der Interessen, die sie zu leiten und 
zu schützen haben, stossen an den Orenzen ihrer 
beiderseitigen Machtbefugnisse an einander und führen 
eine Verständigung herbei; hierin liegt die Ähnlichkeit 
zwischen einem Konkordat und einem völkerrechtlichen 
Vertrage." 

Kapitel 21. Begründung der Theorie des quasl- 
rSIkerrechtlichen Vertrages dareh E. Herrmaun. 

E. Herr mann*) kommt durch seine Unter- 
suchungen über die rechtliehe Natur der Konkordate 
zudem Resultat, dass diese als eine „eigentümliche dritte 
Klasse von öffentlichen Verträgen neben die Staats- 
und die Völkerverträge" zu stellen seien, Sie haben 
. nach ihm so viele Eigenschaften mit den völkerrecht- 
lichen Verträgen gemeinsam, dass man ihn als den Be- 
gründer der quasi völkerrechtlichen Theorie bezeichnen 
kann. Zwai- rechnet er unter die Konkordate auch 
iene Abmachungen zwischen den Bischöfen und Landes- 
herren des Mittelalters, durch welche nicht an sich 
kirchliche Befugnisse auf Laien übertragen wurden, 
sondern die sich hauptsächlich auf die Regelung der 
Rechtsverhältnisse richten, welche durch eine Ver- 
schiedenheit der politischen Diözesangrenzen entstanden 

'j BonfÜK, „Lehrbuch des Völkerrechte", überf^etzt von 
Dr. Giah, S. 464. 

^j in BluntscbÜH deul^ciQ SUat" Wörter buch, Band Y, 
S. 701 H. 
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waren, wenn also ein Liandesteil des kontrahierenden 
-Staates zu einer Diözese eines auswärtigen Bischofs 
gehörte.^) Dass bei einer solchen Vereinbarung ein 
Konkordat im eigentlichen Sinne nicht vorlag, ist 
achon im Kapitel l erörtert. Die mittelalterliche 
Bezeichnung kann hier um so weniger massgebend 
sein, als man damals unter „Konkordat" überhaupt 
irgend eine Vereinbarung zwischen zwei Rechte- 
Subjekten verstand, und auch heute versteht man ja z. B. 
in der Schweiz unter Konkordaten Vereinbarungen 
zwischen den einzelnen Kantonen über staatliche 
Hoheitsrechte.*) DervonHerrmann angeführte Kampf 
zwischen Papal- and Episkopalsystem, der die Tatsache 
erklären soll, weshalb jetzt Konkordate fast nur 
zwischen dem Papste und den Staaten abgeschlossen 
werden, bezieht sich nur auf die tatsächliche Macht 
der betreffenden kirchliehen Organe zum Abschlüsse 
von Verträgen mit den Staaten, nicht auf ihre rechtliche 
Befugnis dazu, die doch allein für die juristische 
Behandlung der Frage massgebend sein muss. Ausser- 
dem geht die Annahme, dass auch den Bischöfen 
eine quasivölkerrechtliche Stellung zukomme, was ■ 
man aus dem Endergebnis der Untersuchungen 
Herrmanns folgern musste, augenscheinlich viel zu 
weit. Auch ist die Ansicht Herrmanns nicht ohne 
weiteres zu teilen, dass die \'erträge zwischen den 
Staaten und der Kirche, welche Oircumseriptionsbullen 
zur Folge haben, von den eigentlichen Konkordaten 
we.sentlich verschieden sind. Wiewohl diese in der 
Hauptsache nur äussere kirehUche Angelegenheiten 
betreffen, werden doch auch Vereinbarungen prin- 
zipieller Natur in ihnen getroffen, da eine scharfe 

1) B. a. 0. 8. 738. 

^] cf. Bluiitschli, „Geechichte des schweizeriBcheii Bunde«- 
reehls-, 2. Band, 8. 349 «., 355 ff- 



Abgrenzung dieser beiden Gebiete schon theoretisch 
sehr schwierig ist. Aach HerrmaaD gibt zu, dass 
„die Begrenzung des Inhalts "der Konkordate kein 
völlig präzises und auf dem Wege logischer Subsumtion 
immer zu festen Resultaten führendes Merkmal liefert." 
Auch hier handelt es sich also, wenn auch mitunter 
nur in Nebenpunkten, um die Lösung eines Wider- 
spruchs, den nach der betreffenden Aus füh rang 
Herrmanns „in dem Entwicklungsgänge des Ver- 
hältnisses zwischen Staat und Kirche der Gegensatz, 
in welchem die beiderseits in Anspruch genommene 
Mission in der Tat zu einander steht," herbeigeführt hat. 
Von den Gründen, die Herrmann zum Beweise dafür, 
dass die Konkordate öffentlich-rechtliche Verträge sind,. 
anführt, sind schon erörtert: 

1. die Absicht der Teilnehmer, 
"2. die denVölkerverträgennachgeahmtenFormen, 

3. die Gebundenheit der Teile an das Ver- 
handlungsresultat, 

4. Die „ausdrückliche Kennzeichnung des Rechts- 
zustandes, den (las Konkordat herbeiführen 
soll, als eines solchen, der auf der ferreichten 
Übereinstimmung des Willens von Staat und 
Kirche beruht". 

Die beiden zuletzt angeführten Gründe dürften 
aber in einem gewissen inneren Zusammenhange 
stehn und derart abhängig von einander sein, dass 
man sie nicht als zwei selbständige Beweismittel vor- 
bringen darf. Endlich führt Herrmann noch die 
allerdings auch erhebliche Tatsache der urkundlichen 
Bezeichnung als „Konventionen" hervor. v.Martens'i 
erklärt das Konkordat für einen Vertrag sui generis. 



') von Marlene, „Völterrecht" (deutsehe Ausgabe von Berg- 
oahm. 2. Band, S. 116). 
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Seise Änaicht deckt sich im wesenfclichen mit der 
Herrmanns; ebenso erklärt Rivier^) die Regeln des 
Völkerrechts für auf die Konkordate analog anwendbar. 
Oeffcken^) schliesst »ich der Grandanschauung 
Herrmanns an, will aber die KiecbUvorschhften 
völkerrechtlicher Verträge nur in sehr beschränktem 
Masse anf die Konkordate angewendet wissen, eine 
Konsequenz seiner schon oben dargelegten Ansicht, 
dass man dem Papste aach eine quasivötkerrechthche 
Stellung nicht einränmen könne. Freilich dürfte daan 
aber auch die Ansicht Geffckens, dass ein Kon- 
kordat überhaupt eiii Öffentlich-rechthcher Vertrag 
sm generis sei, nicht logisch sein. Denn wenn die 
Kirche für den Staat lediglich als innerstaatliche 
Korporation in Betracht kommt, so hat er unbe- 
schränkt das Recht der Gesetzgebung über sie und 
kann dieses absolute Recht wohl auch nicht dnrch 
«inen Vertrag mit ihr einschränken. Aber selbst wena 
man diese begriffliche Möglichkeit zogäbe, würde ein 
solcher die Gesetzgebungs macht des Staates ein- 
schränkender Vertrag nicht ein öffentlich-rechtlicher 
Vertrag Sui generis sein, sondern ein gewöhnlicher 
staatsrechtlicher Vertrag, wie ihn der herrschenden 
Ansicht nach auch der Staatsbürger mit dem Staate 
abschliesst, wenn er das Staatadienerverhältnia be- 
funden will. Auch Bluntschli^) sieht in den Kobt 
kordaten „uneigentliche völkerrechtliche Verträge", 
aber aus dem Grunde, weil sie nur auf einer Seite, 
nicht beiderseits durch Staaten geschätzt sind. Er 
stellt sie deshalb auf eine Stufe mit den Verträgen 

'; Bivier „Principee du droit dea gens", 2- Bond, 8. 36- 
*] Oeffcken, „Die völkerrechüiche Stellung des Fapetes" in 

Ton Holzendortfa Handbuch des Völkerrechts, S. 153 ff. 

*> BlnntHchli, „Das luoderae Völkerrecht der dTiÜMerten 

etaaten", 8. 248-250. 
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von Herrschern eines Landes mit fremden Staaten 
aber Ansprüche aaf Landesregierung oder Thronfolge 
und mit den Verträgen des Staates mit Privatperaoaen 
aber öffentlich-rechtliche G-egenstände, soweit solche 
Verträge unter den Schutz des Völkerrechts gestellt 
^ind. Doch dürften auch diese beiden letzten Arten 
von Verträgen nicht sowohl, weil nicht beiderseits 
■ein Schatz durch Staaten vorhanden ist, sondern 
deshalb, weil es nicht Verträge zwischen den Staaten 
als solche sind, auch nicht als aneigentliche Verträge, 
sondern lediglich als Staatsverträge gelten können, 
■die unter den Normen des Staatsrechts stehen. 
Damit würde auch die «juasivölkerrechtliche Natur 
der Konkordate fallen. Aber die Begründung 
Bluntschlis dürfte nicht zutreffen, weil sowohl 
<ier Umstand, ob eine Rechtsnorm erzwingbar 
ist oder nicht, als auch die Art des Zwanges 
bezw. ihr Ausgangspunkt für das Wesen des 
Rechts, wenn nicht gleichgültig ist, so doch zum 
mindesten eine untergeordnete Rolle spielt. Ausschlag- 
gebend ist auch für Bluntschli gar nicht dieses 
Zwangs moment, wie es nach dem Wortlaute des § 443 
«eines Rechtsbuchs scheinen könnte, sondern, wie in 
der Anmerkung (3) ausgeführt ist, der Umstand, dass 
bei einem Konkordat „zwei wesentlich selbständige 
Mächte als öffentliche Personen" einander gegenüber- 
ti-eten. Aus diesem Grunde hält auch Bluntschli 
die Regeln der völkerrechüichen A^'erträge für analog, 
wenn auch mit Vorsicht, anwendbar. Friedberg') 
^t die Konkordate zwar im Interesse des Staates 
für unzweckmässig, aber er gibt die juristische Mög- 
lichkeit einer Verpflichtung des Staates durch sie zu 



'} Friedberg, „Lelirbuch des kathoÜBchen und evangdiBcfaen 
Kirchenrechta", .5. Auilage, S. UG, 147. 
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und veileidigt dieselbe gegen Hinschiua damit, dass 
eine Bindung der Staatsgewalt durch einen Vertrag 
des Staates mit dem staatenähnlichen Organismus der 
katholischen Kirche möglich sei. Da er die analog« 
Anwendung völkerrechtHcher Grundsätze auf diesen 
Vertrag fordert, kann auch er zu den Vertretern der 
Theorie des q^uasivölkerrechtlichen \'ertrage3 gerechnet 
werden, ehenso Richter.^) 



Kapitel 22. Bte Koiitralicnteii. 

Walter-) unterscheidet die mit protestantischen 
und katholischen Staaten abgeschlossenen Konkordate 
und räumt der katholischen Kirche in jenen lediglich 
die Stellung einer „mit uraltem Besitzstande an- 
erkannten Korporation" ein. Damit ist, wie Huebler") 
richtig bemerkt, ein völkerrechtlicher Vertrag, wie 
ihn Walter auch in den mit protestantischen Ländern 
abgesclilossenen Konkordaten sieht, ausgeschlossen. 
Die Unterscheidung Walters machte auch 1818 Tjei 
einer Sitzung der Vertreter der deutsehen Staaten', 
welche über ein mit Rom abzuschliessendes Kon- 
kordat verhandelten, der oldenburgische Abgeordnete 
von Berg.*) Er begründete sie -mit dem Hinweise 
darauf, dass die protestantischen Fürsten nur zu der 
katholischen Kirche ihres Landes in einem vertrags- 
mässigen Verhältnisse stünden, dass dagegen das 
Verhältnis zum Papste deshalb kein > 



<) Richter, „Lehrbuch deK katholischen und erangeliacheii 
Kirchenrechts, 8. Auflage, S. 291—302. 

^ Walter in Aschbachs Kirchenlexikon, II., S. 160. 

') liuebler, „Zur Revision der Lehre von der rechtlichen 
Natur der Eonkontate" in Doves Zeitschrift für Kirchenreditr 
III., S. 442. 

♦) Mejer, „Propaganda", 2. Teil, S.393— 395. 
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sei, weil sie nie ao handeln müssten, wie ein 
katholischer Fürst im gegebenen Fülle handeln 
würde, und weil die Beziehung zum Papste nur 
daiin bestehe, dass sie die katholische Religons- 
übuDg nach aUgemeinen staatsrechtlichen Grundsätzen 
in ihrem Lande bestehen liessen. Er zieht dann aber 
auch die sich aus diesen Prämissen ergebende Kon- 
sequenz, dass ein eigentlicher Vertrag eines pro- 
testantischen Fürsten mit dem Papste in bezog auf 
geistliche und staatliche Hoheitsrechte unmöglich sei, 
weil weder der Fürst in kirchenrechtlicher Hinsicht 
dem Papste Zugeständnisse machen könne, noch der 
Papst in staatsrechtlicher Hinsicht dem Fürsten. Im 
Gegensätze dazu hat Huebler mit Recht darauf auf- 
merksam gemacht, dass es bei einem Konkordate auf 
die Konfession des Landesherrn nicht ankomme. Die 
Gründe von Bergs sind auch nicht juristischer, sondern 
nur politischer Natur und bedürfen daher keiner Wider- 
legung. Auf die Bedeutungslosigkeit der Konfession 
des im Namen seine.H Staates das Konkordat ab- 
schliessenden Landesherrn weist auch Balve') hin. 
Es ist in der Tat begrifflich juristisch auch möglich, 
dass die Kirche mit einem nicht christliehen Staats- 
oberhaupte einen Vertrag schliesst, obwohl das Ge- 
wohnheitsrecht, auf dessen unbestimmte und häufig 
unbestimmbare Normen man bei der Untersuchung 
der rechtliehen Natui' der Konkordate angewiesen ist, 
in diesem Punkte kaum Auskunft geben dürfte. Dass 
der Papst einem katholischen Staatsoberhaupte natur- 
gemäas bereitwilliger Zusagen in bezug auf kirchliche 
Hoheitsrechte machen wird, hängt damit zusammen, 
dass einem Angehörigen der katholischen Kirche auch 

') Balve, „Kirche imd Staat in ihren Vereinbarungen auf 
dem Gruode des Kircbenrechta, Stanterechts und Völkerrechte" 
(2. Aufl.), 8. 119, 120. 
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sonst eine weitergehende Beteiligung an deren Leben ge- 
währt wird, als dem ihr Fernstehenden. Die darauf 
bezüglichen Normen des Kirchenrechts finden ihre Ana- 
logie 7.. B. in den A'orzngsrechten, die das Indigenat 
dem Inländer vor dem Staatsfremden gewährt.') Für 
das Konkordat hat dieser Umstand nur insoweit Be- 
deutung, al.s, falls der mit der Kirche kontrahierende 
Staat durch ein, einer andern christlichen Kirche an- 
gehörendes oder gar nicht christliches Oberhaupt ver- 
treten wird, beide Teile in ihren Zusagen vorsichtiger 
sein werden, so dass also nur das tatsächliche Zustande- 
kommen eines Konkordats erschwert, nicht aber die 
rechtliche Möglichkeit desselben beseitigt ist. 

Was insbesondere die Mohammedaner anlangt, so 
ist für diese allerdings wohl auch begrifflich die 
Möglichkeit eines Konkordats nicht gegeben. Denn da 
ihnen durch den Koran die gewaltsame Bekehrung 
der Andersgläubigen zur Pflicht gemacht wird, und 
da auch die mohammedanischen Staaten als solche die 
Erfüllung dieses Gebots für ihre Pflicht halten, wofür 
die zahlreichen Religionskriege Zeugnis ablegen, So 
würde ein Konkordat, das einen gesicherten Stand der 
katholischen Kirche in einem mohammedanischen Staate 
zum Gegenstande hat, dem Wesen desselben wider- 
sprechen. Tatsächlich sind deshalb nicht von seiten der 
Kirche, sondern von Seiten der Staaten der Völker- 
rechtsgemeinschaft, zu welcher die Türkei seit 1^6 
auch gehört. Schritte unternommen worden, um dem 
Prinzip der Parität, das der moderne Staat anerkennen 
muss, auch in mohammedanischen Staaten, besonders 
in der Türkei, einigermassen zum Siege zu verhelfen, 
indem durch Staatenverträge zwischen der Türkei 
einerseits, und besonders Frankreich und Russland 

1) et Bftlve, n. a. O, S. J20. 
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andererseits für die Christen aller Konfessionen daselbst 
eine gesicherte Stellung geschaffen worden ist.^) Da 
die Kontrahenten bei den Konkordaten organische 
Rechtspersönlichkeit sind, welche durch das Hinzu- 
treten neuer bezw. das Ausscheiden alter Mitglieder 
nicht verändert werden, so äussert das Konkordat 
seine Wirkungen auf neue Mitglieder des Staates, 
bezw. der Kirche und verliert dieselben bezüglich der 
etwa aasgeschiedenen Untertanen insofern, als das 
Staat«- bezw. Kirchengesetz für alle, aber auch nur 
für alle Staatauntertanen bezw. Kirchenmitglieder gilt. 
Bezüglich des ein Konkordat abschliessenden Staates 
äussert das anch für die Konkordate analog anzu- 
wendende Prinzip der beweglichen ^''ertragsgrenzen 
die Wirkung, dass das Konkordat seinen Effekt auf 
abgetretene oder sonst verloren gegangene Teile des 
Staatsgebiets verliert, dagegen auch für neu erworbene 
Q-ebietsteile gilt. Nichts als eine Konseq^uenz dieses 
Rechtssatzes war es, als Rom in rechtlich unanfecht- 
barer Weise nach der Abtretung Elsass-Lothringenw 
an Deutschland das Konkordat von 1801 für dieses 
Land als nicht mehr geltend erklärte.^) Und doch sah 
man zum Teil darin eine vertragswidrige Kündigung 
des Konkordats. Für die Kirche hat zwar das Kon- 
kordat immer nur eine lex particularis bezüglich der 
Katholiken des paziszierenden Staates zur Folge. 
Immerhin können jedoch Rechtsverhältnisse zwischen 
anderen Katholiken entstehen, auf welche diese lex 
Anwendung findet. Andererseits wechselt ja auch 
der Bestand der kathohschen Untertanen des be- 
treffenden Staates. Es gilt also auch für die katho- 

") von Martens-Bergbohm, „Völkerrecht"!!., S.120— 129. 

^) Joseph Uergenroether, „Katholische Kirche und 
chriHtlicher Staat in ihrer geschichtlichen Enwickelung und in Be- 
ziehung auf die Fragen der Gegentrart", 1. Abteilung, 8. 303. 
9* 



132 

Hache Kirclie, da sich ihr Bestand jederzeit ändert, 
in gewissem Sinne das Prinzip der beweglichen 
Ver tr agsgre n ze n . 



Ka|iitcl 2it. Fonitali^ und sonstige Erfordiriifsso 
beim AbNchlnsB« eines Konkordats. 

Der Regel nach gilt ein völkerrechtlicher Vertrag 
als perfekt erst nach erfolgter Ratifikation seitens 
der Staatsoberhäupter durch eigenhändige Unter- 
zeichnung der Vertragsurkunden mit eventueller Kon- 
trasignatur des Ministers des Auswärtigen nnd Ans- 
taHSch derselben unter gleichzeitiger Aufnahme eines 
Protokolls über diesen Vorgang. Dies ist aber nur 
der Regel nach der Fall: prinzipiell besteht nicht 
nur die Möglichkeit eines einfach schriftlich, sondern 
auch eines nur mündlich geschlossenen Staatsvertrages. 
Ahnlieh verhält es sich beim Abschlüsse eines Kon- 
koiflats.'l In der Regel wird eine schriftliehe, von 
den Organen beider Kontrahenten, des Staates und 
der Kirche, unterzeichnete Urkunde aufgesetzt, die. 
analog der völkerrechtlichen Ratifikation, von den 
Trägern der Staatsgewalt und der höchsten kirchlichen 
Gewalt bestätigt wird. Diese Form wurde z, B, bei dem 
Konkordat zwischen der Kirche (Pius VII.) und Frank- 
reich (Ludwig XVIII.) im Jahre 1817 beobachtet.*) In 
anderen Fällen werden die Vereinbarungen der Bevoll- 
mächtigten formlos als Konkordatsinhalt durch die Kon- 
trabenten anerkannt. Dies geschah z. B. bei der Oircnm- 
scriptions bulle ,,De salute animarum" v. 182] . Der Papst 

') Heffter, „Das europäische Völkerrecht", 8. Aueg. von 
Gef feiten, 8. 192, 194; Heiner, „Archiv für ktitholiachea Kirch" n- 
rechf. Band I, S. M. 

-) cf. Vi ncontioNui'sl , „Conventioneaderdiua eccleBiB-jticiii 
inter sanct&m ^edciii et dvilcin potcstatem", Mog, 17S0, B. 163 — 155. 



erliess durch diese Bulle ^ad pei'petuam rei u 
ein partikuläres Kirchengesetz, ^) worauf der König 
ein inhaltlich übereinstimmendes Staatsgesetz erliess, 
indem er diese Bulle füi' ein die katholische Kirche 
Preassens bindendes Statut erklärte.') In diesem 
Gesetzgebungsakte lag aber nicht, wie mitunter (z. B. 
von Heiner) fälschlich behauptet wird, die Form des 
Konkordats. Dieses war vielmehr gänzlich formlos 
abgeschlossen, während natürlich die ErfülluQgs- 
handlungen der Kontrahenten als Gesetzgebungsakt« 
die verfassungsmässig erforderte Form haben mussten. 
Dass aber aus der Möglichkeit formlosen Abschlusses 
eines Konkordats folge, dass die Regeln des Völker- 
rechts auf dasselbe auch nicht einmal analog anwendbar 
seien, ist eine Konsequenz der irrigen Anschauung 
mancher Autoren, welche die beim Abschlüsse volker- 
rechtlicher Verträge üblichen Formalien für essentiell 
halten. Doch dürften diese nur Gebräuche ohne be- 
sondere Rechtswirkung oder höchstens Normen der 
courtoisie sein, niemals aber völkerrechtlichen, auch 
nicht einmal gewohnheitsrechtlichen Völkerrechts- 
normen entsprechen. Vielmehr ist im Prinzip die 
Formlosigkeit auch der Volk errech tsver träge anzu- 
nehmen.^) 

Auch die von Heiner angefühi'te dritte mögliche 
Form ist nicht eigentlich eine solche für den Ab- 
schluss eines Konkordats. Denn in der Publikation 
der von beiden Teilen vollzogenen Vertragsurkunden 
als Staatsgesetz liegt zunächst die Erfüllung des 

') NuBsi. a. a. 0, S. 188 ff. 

s) Bornhak, „Preujwisches Staatsrecht", III. Baod, S. ö2l. 
Heiner, a. a. 0. I., S. 64. 

3) cf. z. ß. Neumann, „GrundriBg des heutigeo eurupaischeu 
Völkerrechts", 2. Auflage, S. 66 ff. Heffter, a. a. O. S. 192. 
Heiner, a. a. O. I., S. 64. 
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Konkordats durch den Staat, femer aber auch, falls 
ein Kirchengesetz nicht vereinbart ist, auch die Er- 
füllung durch die Kirche, weil diese durch ihr Ein- 
verständniss mit der Publikation die fraglichen Normen 
gleichzeitig als für ihr Forum geltende, also wie ein 
Kirchengesetz, behandelt wissen will. Aber hierbei ist 
das eigentlicheKonkordat dadurch zustande gekommen, 
dass sich beide Parteien formlos über diese Erfüllung 
der wechselseitig übernommenen Pflichteu geeinigt 
haben. 

Nicht als ein Erfordernis beim Abschlösse eines 
Konkordats ist die Überzeagang der Parteien von 
der durch ihre Rechtshandlungen erzielten Eechts- 
wirkung anzusehen. Gegen das Vorhandensein dieses 
Naturale eines Vertrages bei den Konkordaten wendet 
sich besonders Sarwey und Mejer.') Es kann daher, 
ohne dass die Vertragsnatur der Konkordate fallen 
gelassen wird, zugegeben werden, dass Sarwey den 
historischen Beweis erbracht hat , dass bis zum 
Aschaffenburger Konkordat, welches 144S zwischen 
Nikolaus V. und Kaiser Friedrich abgeschlossen 
wurde, die Päpste in den meisten Fällen eine recht- 
liehe Bindung durch ihre Zusagen gegenüber der 
weltlichen Macht nicht angenommen haben, auch dass, 
wie Mejer annimmt, die Kurie erst allmählich beim 
Sinken der päpsthchen Macht sich zum Vertragsstand- 
punkte bekannte.^ Aber einerseits handelt es sich bei 
diesen Konkordaten nicht um prinzipielle Verein- 

') Sarwey, „Übet die rechtliche Natur der Eoakordate", in 
Doves Zeilschrift für KircbeDrecht, 2- Jahrgang, H. 442—447. 

Mejer, „Konkordate" in Herzogs Realen zyklopädie, Band III, 
S, 62. 

>) cf. auch die Auffassung der Kurie bei den concordats 
nationis Germanicae: Sauter. „Fundamenta iurie eccleaiaatici 
cathiconim, Vol. I (ed. III), S. 248-250. 
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barungen zwischen Staat ond Kii'che, also nicht am 
Konkordate im eigentlichen Sinne, andererseits 
kommt es für den Rechtscharakter anf die Auffassung 
der ein Rechtsgesdiäft vornehmenden Person nicht 
an. Auch sind bei den Konkordaten des 19. Jahr- 
hunderts so zahlreiche Belege für die von der Kurie 
geteilte Ansicht von der Vertragsnatur der Konkor- 
date vorhanden, ^) dass man die PrivUegientheorie 
durchaus nicht als die in Rom herrschende bezeichnen 
kann. 

Rümelin') stellt als Voraussetznngen der Mög- 
lichkeit eines Vertrages zwischen Staat und Kirche 
das Fortbestehen des Bandes zwischen beiden und 
die Anerkennung der inneren Autonomie der Kirche 
hin, "Was zunächst das zweite Erfordernis anlangt, so 
dürfte diese Anerkennung sich bei einem nicht über, 
sondern in das Recht stellenden Staate von selbst 
verstehen. Bezüglich der ersten Voraussetzung ist 
aber zu bemerken, dasa, wiewohl de facto Konkordate 
unter dieser Bezeichnung nur beim Bestehen eines 
solchen Bandes zwischen dem Staate und der Kirche 
abgeschlossen sind, de iure doch die Möglichkeit be- 
steht, dass auch bei einer völligen Trennung der 
beiden Gewalten eine Vereinbarung zwischen ihnen 
möglich ist, durch die ein solches Band erst ge- 
schaffen wird. Das zwischen den Staaten und 
der Kirche bestehende Band ist juristisch durch 
Verträge zwischen beiden Gewalten entstanden, ob- 
wohl diese nicht ausdrücklich abgeschlossen und als 
Konkordate bezeichnet sind. Wenn die Kirche staat- 
liche Hoheitsrechte ausübte, wenn der Staat in die 

') Aufgeführt in Wetzler und Weites Kitchenlexikon, 2. Aufl., 
3. fiaud, S. S18 ff, 

3) Rümelin, „Zur katholUcheu Kirchenfrage", Reden und 
Aufsätze, Neue Folge, S. 242. 



innerkirchlichen Rechte eingriff, so erfolgte in der 
Regel eine Reaktion des anderen Teils, ein Band 
zwischen beiden konnte so nicht entstehen. Wenn 
aber bei den Übergriffen eine gewisse Gegenseitigkeit 
vorlag, imterliess man mitunter den Widerspruch, um 
auch seinerseits einen Übergriff ohne Abwehr des 
andern Teils vornehmen zu können; man erwarb also 
die tatsächlich ausgeübten Rechte durch konkludente 
Handtungen bezw. Unterlassungen und stellte dadureh 
das allmähUch immer fester werdende Band zwischen 
Staat und Kirche her.^") 



Kapitel 24. Rechte und Pnichteii der Kontrahenten. 

Durch das Konkordat überuehmen beide Kon- 
trahenten die Pflicht, die über die Abgrenzung ihrer 
Sphären vereinbarten Bestimmungen ihren Unter- 
tanen als verbindliche Normen zu gebieten und dieses 
Gebot nicht willkürlich zu modifizieren und aufzu- 
heben. Über die Verwechslung dieser Erfüllungs- 
handlungen mit dem eigentlichen Konkordat bei 
zahlreichen Vertretern der Legaltheorie ist bereits 
oben gehandelt. Der St-aat muss also ein entsprechen- 
des Staatsgeseta , der Papst ein dem Konkordat 
ent^sprechendes partikuläres Kirchengesetz erlassen. 
Beide Gesetze müssen innhaltlich mit den getroffenen 
Vereinbarungen genau übereinstimmen, widrigenfalls 
eine der rechtlichen Natur des Konkordats ent- 
sprechende Erfüllung nicht vorläge. Die Sanktion 
muss ausserdem innerhalb der im Konkordate selbst be- 
stimmten Frist oder nach dem allgemeinen Rechtsgrund- 
satze der bona fides innerhalb einer den Umständen 

') cf. über dieee Entwickeluug z. B. Hauet, „Kirchen- 

geschichte Deutschlande", 1. Teil, 2. Aufl., S. 122 H. u. 8. 145 ff. 
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nach angemessenen Frist erfolgen. Hat der Vertrag 
keinen Rechtsnorm inh alt für die beiden Gewalten 
unterworfenen R«chtssiibjekte zum Gegenstände, so 
entfällt die Notwendigkeit eines Staats- oder Kirchen- 
gesetzes. In diesem Falle wird der Staat und die 
Kirche durch das Konkordat verpflichtet, die Zusagen 
durch entsprechende Administrativmassnahmen zu er- 
füllen. Es tritt also sowohl im Falle eines auf beiden 
Seiten ergangenen Gesetzes als auch der entsprechenden 
Ver waltun gstätigkeit der Fall ein, dass, _ex mutua 
utriusque concessione" eine weltliche Macht eine Ver- 
fügung über geistliche Hoheitsrechte trifft, eine geist- 
liche Macht eine solche über weltliche Hoheitsrechte. 
Mit Recht nimmt Sauter') hier eine Art von delegatio 
an. Denn es liegt hier ohne Zweifel eine juristisch 
anders zu würdigende Tatsache vor, als wenn unter 
Privatpersonen Vermögensrechte eingetauscht oder 
unter Staaten Verträge über staatliche Hoheitsrechte 
abgeschlossen wurden. Denn im letzteren Falle erwirbt 
jeder Staat ein zwar ihm nicht ipso iure zustehendes, 
aber doch ein solches Recht, wie er es über die seiner 
Hoheit unterworfenen Personen und Sachen schon 
ausübt. Die Kirche dagegen erhält durch die Über- 
tragung weltlicher, der Staat durch die Übertragung 
kirchlicher Hoheitsrechte Befugnisse, die ihi-em 
bezw. seinem Wesen widersprechen. Man muss 
daher behaupten, dass die Kirche diese staatlichen 
Hoheitsrecht« nicht in ihrer Eigenschaft als Kirche, 
sondern als Delegierte des Staates ausübt, dass der 
Staat bei Ausübung der kirchlichen Hoheitsrechte 
nicht eigentlich als Staat, sondern als Delegierter der 
Kirche handelt. Ein im Staatsrecht analoger Fall 
ist dann gegeben, wenn sich mit einem Amte eine 
') Sauter, „FuDdantents iuris ecclesiantici ealholieorum", 
Vo). I, (ed. III.) S. IW. 
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Delegation staatliclier Hoheitsrechte verbindet. Auch 
der Inhaber dieses obrigkeitlichen Amtes übt seine 
Befugnisse nicht als Delegierter des Saates aus, der 
Staat handelt durch ihn, nicht eigentlich er im Namen 
des Staates. 

Einer Sanktion eines geänderten Vertragsinhalt« 
steht gleich die Publikation des vereinbarten Vertrages 
und die gleichzeitige Sanktion eines diesem wider- 
sprechenden Gesetzes. Dies geschah auf seiten Bayern» 
bezüglich des Konkordats vom 5, November 1817.') 
Der Papst publizierte den richtigen Text des Über- 
einkommens im consistorium publicum am 16. No- 
vember 1817. Die bayerische Regierung aber zögerte 
mit der Publikation desselben als Staatsgesetz. Nach- 
dem das Konkordat in der Zwischenzeit von ver- 
-schiedenen Autoren scharf angegriffen war/) erfolgte 
seine Sanktion als Staatsgesetz erst am 26. Mai 1818, 
zugleich mit der Verfassung; gleichzeitig aber wurde 
ein Religion.sedikt erlassen, das dem Inhalte des 
Konkordats in verschiedenen nicht unwesentlichen 
Punkten widersprach. Dies muss trotz der Erklärung 
des Königs, dass „das der Verfassungsurkunde bei- 
gefügte Edikt . . . nur den Niehtkathohken zur 
Vorschrift dienen werde und solle" als Vertrags- 
verletzung angenommen werden. Denn einerseits 
ergeben sich ans einer zugunsten oder Ungunsten 
bestimmter Personen erlassenen Rechtsnorm Rechts- 
beziehungen dieser zu dritten, andererseits wider- 

') Mejer, „Zur Geschichte der römischen Frage", 2- Teil, 
S. 127 H. 

^ Besonders stützte sich Staatainiii ister vod Lutz auf die in 
Itoui herrachende PriTilegientheorie, die auch deo St;aatzum wUlkür- 
liehen einseitigen Widerrufe berechtigte, obwohl gerade im bayeriH^en 
Konkordat der bilnterale Charakter desselben ausdriicklich anerkannt 
war. (Veriiig, „Der bilaterale Charakter der KonkordtUe" im 
Archiv für katholisches Kirchenrecht, Band 27, S. 1 ff.) 



sprach das K«legioneedikt dem Konkordate tatsächlich 
ia dem Masse, dass alsbald, besonders bezüglich der 
EidesleiBtung der Bischöfe, Konflikte entstanden, weil 
diese dem päpstlichen Gesetze gehorchen zu müssen 
glaubten. Dieses Vorgehn wurde denn auch in Rom 
in der Tat als Vertragsbruch empfunden. Der Konflikt 
ist indessen durch die könighche Erklärung von 
Tegemsee vom 15. September 1821 einiger massen 
geschlichtet worden, indem der König erklärt hat, 
„dass selbst der von den katholischen Untertanen auf 
die Verfassung abzulegende Eid lediglich auf die bürger- 
lichen Verhältnisse sich beziehe und sie dadurch zu 
nichts verbindlich gemacht würden, was den göttlichen 
Gesetzen oder den katholischen Kirchenverfassungen 
entgegen wäre". FreiUch ist das der Verfassung beige- 
fugte, dem Konkordate widersprechende Religionsedikt 
nicht aufgehoben, so dass man bei streng juristischer 
Würdigung des Falles auch noch jetzt einen aus der 
Natur des Konkordats von 1817 fliessendon Anspruch 
der Kirche auf rechtmässige Erfüllung des Konkordats 
annehmen muss. Inwiefern der Staat aus anderen 
Gründen seine Pflichten bezüglich des Konkordats 
von 1817 verweigern durfte, nämlich auf Grund einer 
Anfechtung desselben wegen Überschreitung der Voll- 
macht durch den Staatskommissar, wird später erörtert 
werden. Jedenfalls war der Staat zu diesem Vorgehen 
rechtlich nicht befugt. 

Eine zweite durch das Konkordat für die Kon- 
trahenten begründete Pflicht besteht darin, dass sie 
die in Erfüllung ihres Vertrages erlassenen Gesetze 
nicht willkürlich ändern oder aufheben, sowie, dass 
sie nicht durch eine Administrativmassregel gegen 
das konkordatsmässig erlassene Gesetz selbst Verstössen. 
EinJVerstoss hiergegen erfolgte von selten Frankreichs 
durch den Erla^s eines Staatsgesetzes vom 8. April 1802, 
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welohes den Bestimmungen des am lö. Juli 1801 
zwischen Pia» Yll. und Napoleon I. abgeschlossenen 
Konkordatfi vielfach widerspricht. Insbesondere wurde 
durch jenes gewöhnlich als articles organiques be- 
zeichnete Gesetz bestimmt, dass keine päpstliche Bulle 
mehr ohne Genehmigung des Staates publiziert werden 
dürfe, dass auch die rein dogmatischen Ballen und 
Konzihenbeschlüsse des Plazets bedürfen, dass die 
Fräfekten alle in ihren Bezirken erscheinenden geist- 
lichen Schriften der Zensur unterwerfen sollten, endlich, 
dass in den Fällen eines abusus der geistlichen Gewalt 
ein Rekurs an den Staatsrat zulässig sein sollte. 
Insbesondere wurde als cas d'abus bezeichnet' I : 
„l'usurpation ou l'excea de pouvoir, ta contravention 
aux lois et reglements de la republique, l'infraction dc^ 
regles consaerees par les canons rei;!us en France, 
l'att«ntat aux libertes, franehises et contumes de 
r^glise gaUicane et toute entreprise ou tout procede 
cjui dans l'exercice du culte peut comprometti-e 
l'honneur des citoyens, troubler arbitrairement leur 
conscience, degenerer contre ceux en oppression ou 
en injure ou en scandale pubUque''. Mit Ausnahme 
dieser zuletzt angeführten Bestimmungen über die 
Zulässigkeit des appel comme d'abus, die wohl ohne 
Zweifel auf Grund eines unveräusserlichen Hoheits- 
i-echtes des Staates ergingen, also anch, soweit sie 
dem Konkordat widersprechen, wegen rechtlich un- 
erlaubten Inhalts desselben zulässig waren, handelt es 
sich bei allen organischen Anordnungen um einen 
Konkordatsbrach. Denn sie enthalten nicht nur eine 
authentische Interpretation des Konkordats von 1801, 
die sich nach den Grandsätzen des Kirchenvölkerrechts 



') Fried berg, „I>ie UrenKeii zwischen Staat und Kirche", 
Ö.617 ff. 
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richtete, sondern sie änderten da« Konkordat io wesent- 
lichen BestinunuDgen ab, ohne dass irgend einer der 
später zu erörternden Gründe vorlag, auf Grund deren 
jedem Kontrahenten ein Rücktrittsrecht gewährt 
werden muss. Der Protest Pius VII. war also, wenn- 
gleich wirkongslos, so doch berechtigt. Da auch das 
später zu erörternde Konkordat von 1813 zwischen 
Napoleon und Pius VII. wegen eines Willensmangels 
mit Kecht von der Kirche angefochten und später 
auch aufgehoben wurde, und da die zwischen 
Ludwig XVIII. und Pius VIT. abgeschlossene Verein- 
barung von 1817, kraft welcher die organischen 
Artikel samt dem Konkordat von 1801 aufgehoben 
werden sollten, wegen des Widerspruchs der Stände 
aus später zu erörternden Gründen kein eigentliches 
Konkordat wurde, so ist sowohl das Konkordat 
von 1801 als auch das ihm widersprechende Staats- 
gesetz noch in Kraft; es besteht also der kirchen- 
völkerreehtßwidrige Zustand noch fort.') Ein Verstoss 
gegen die auf dem Gebiete der Verwaltung durch 
ein Konkordat entstehenden Pflichten ist häutig von 
der Kirche durch Verweigerung der kanonischen 
Investitur von Personen erfolgt, die in einer <lem 
Konkordat entsprechenden Weise zu Bischöfen 
designiert waren. So verweigerte der Papst, ent- 
gegen dem Konkordat von 1801, die Ernennung 
des von Napoleon zum Bischof von Montauban 
bestimmten Geisthohen. Unter Ludwig XIV. wurden die 
die Ernennung enthaltenden Bullen fünfunddreissig 
Personen versagt, die vom Monarchen gemäss 
dem Konkordat ernannt waren.*) Ausserdem besteht 

'] Schulte, „Die Lehre von den QuelJen des katholischen 
Kircheniechts", I.Teil, S.489, «0. 

2) de Pradt, „les quatre concordats", Tora, IL, S. 100 tf., 
und Tom. I, B. 820—382. 
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hei dcv Kurie Her Brauch, die kanonische Investitur 
auch dann in der Form eines kirchliehen Gnadenaktes 
za erteilen, wenn siesiehaufeinePerson bezieht, deren 
Ernennung vom Staate in Gemäasheit. des Konkordats 
verlangt werden kann, ja sogar, wenn dies Verlangen 
gleichzeitig der Kirche zum offenbaren Vorteile ge- 
reicht. Es ist dies ein Verfahren, das rechtlich ent- 
schieden zu missbilligen ist, weil die Kirche rechtlich 
hier nicht nach Belieben verfahren kann, sondern 
verpflichtet ist, den vom Staat anf Grund eine» 
wirksamen Vertrages erhobenen Anspruch zu erfüllen. 
Auch sind oft, entgegen den Konkordaten, Ein- 
mischungen der Kirche in „die Schuldsachen der 
Geistlichen, die Testamente, die Verlassenschaften der 
Kleriker, die Prozesse über Fomikation und AUi- 
mentation" erfolgt.^) Auch' von seiten des Staates 
sind mitunter Konkordatsbrüehe durch Administrativ- 
massnahmen, die dem Vertrage zuwiderliefen, erfolgt. 
So war durah das Konkordat mit Bayern von 1583 
bestimmt , dass der geistliche Rat sich nur aus 
Klerikern zusammensetzen sollte. Da dieser indessen 
die Rechte des Landesherrn missachtete, stand dem 
Staate das Recht des Rücktritts wegen eines wichti- 
gen Grundes von dieser Bestimmung des Konkordats 
zu, von dem er auch Gebrauch machte. Ungerecht- 
fertigt war aber die Anmassung des bischöflichen 
Amts durch den neuen geistlichen Rat, der haupt- 
sächlich aus Laien gebildet wai-, die Verhängung von 
kirchliehen Strafen gegen Kleriker ohne Wissen und 
Willen der Ordinarien, die Prüfung der bischöflichen 
Anordnungen, sowie das von dem kurfürstlichen 

') Friedberg, „Der Miesbrauch der gdaüichen Amtsgeiralt 
und der Rekurs ui den Staftf' in üoven Zeitschrift für Kirchen- 
recbt, 10. Band^ S. 67. 



ZensurkoUegium aasgehende Verbot kirchlich appro- 
bierter Schriften, soweit diese nicht staat-sgefährlich 
waren. Unberechtigt war dagegen der von den Prälaten 
Bayerns 1772 erhobene Vorwurf,») dass die kurfüret- 
liche Erlaubnis von seiten der Bischöfe, verbotene 
Büeler zu lesen, eine Verletzung der kirchlichen 
Rechte enthalte. Denn diese war weder konkordats- 
widrig, noch berührte sie wegen ihrer rein bürgerlicli- 
rechtlichen Wirkung die kirchlichen G-erechtsame 
überhaupt. Auch die Vorgänge des Jahres 1904 ent- 
hielten einen Konkordatsbruch, da die französische 
Regierung den Bischöfen das Gehalt beliebig sperrte, 
entgegen ihrer in Art. 14 des Konkordats von 1881 
übernommenen Verpflichtung, „un traitement con- 
venable aux 4veques et aux eures dont les dioeceses 
pt les paroisses seront comprises dans la circonseription 
nouvelle" zu gewähren; andererseits verbot sie dem 
lömischen Stuhle, einem Bischof den Verzicht auf 
seine Diözese anzuraten oder ihm die Ausübung der 
ihm Kraft seines ordo zustehenden Recite zu ver- 
bieten, was der Papst nach unbestrittenem katho- 
lischen Kirchenrecht kann,*) oder endlich ihn zur 
Rechtfertigung nach Rom zu laden, "j Die letzten 
Massnahmen der Regierung sind deshalb als unrecht- 
mässige zu verurteilen, weil sie sich auf die Be- 
stimmungen der nach der obigen Ausführung 
konkordatswidrig erlassenen organischen Artikel 
stützen. Der Gegenkontrahent erhielt also durch dieses 
^'orgehen Frankreichs, wie später gezeigt wird, das 

1) Friedberg, s. a. O. S. 216, 220-222. 

2) Walter, „Fontee iuris ecclesiaatici aotiqui et hodierni", 
S. 190 «. 

') Beiner, „Bruch des diplomatischen Verkehrs zwischen 
Rom und Frankreich", in Heiners Archiv für katholiaches Kirchen- 
recht, S. 54S. 
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Recht, vom Vertrage zurückzutreten unfl seine Recht« 
in dem alten Umfange auszuüben. 

Ähnlicli wifl durch die articles organiques 
eine vertragswidrige nachträgliche Änderung des 
gemäss dem Konkordat vom 15. Juli 1801 erlassenen 
Staatsgesetzes hervorgerufen wurde, lag auf seiten 
Österreichs eine vertragswidrige Erfüllung des Kon- 
kordats vom 18. AugTist 1855 insofern vor, als jene 
den Jo^ephinismus gänzlich beseitigende und in das 
entgegengesetzte Extrem umschlagende Vereinbarung 
nur teilweise vollzogen wurde. Aber die vorgenom- 
menen Änderungen waren nur unwesentlicher Natur. 
Einen wenigstens teilwei.sen Vertragsbruch muss man 
in der durch Gesetz vom 7. Mai 1874 Art. I erfolgtön 
Ausserkraft.setzung des Konkordat.^; erblicken. Schon 
am 26. Mai 1868 erging ein dem Konkordat wider- 
sprechendes Staatsgesetz. Insbesondere wurden die 
dem Konkordate widersprechenden Anordnungen de.s 
österreichischen allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuchs') 
wieder in Kraft gesetzt, die Gerichtsbarkeit in Ehe- 
sachen von den geistlichen wieder auf die weltlichen 
Gerichte übertragen, die Bestimmungen über das Ver- 
hältnis von Kirche und Schule sowie die interkon- 
fessionellen Verhältnisse der Staatsbürger geändert. 
Nach weiteren Anfeindungen kündigte der Minister 
des Äusseren das Konkordat in Rom, und gemäss dieser 
Kündigung wurde das auf Grund des Konkordats 
ergangene Staatsgesetz durch die „konfessionellen 
Gesetze" vom 7. Mai 1874 einseitig aufgehoben. 
Maassen*) hat die Frage, inwieweit der Staat Östex'- 
reich zu den von ihm konkordatswidrig getroffenen 

') Schneider, „Die partikuleren Kirchen rechtequellen in 
Deutachland und ÖBtermch", S. 169, 517 ft., 528 ff. 

^) MaasssD, „Neun Kapitel über freie Kirche und Qewiasens- 
frelheit", S. 422-4i7. 
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Massnahmen nach der Natur des von ihm abgeschlos- 
senen Konkordats berechtigt gewesen ist oder nicht, 
untersucht. Er geht von dem auch zweifellos für 
das Kirchenvölkerrecht geltenden Onmdsatze aus, dass 
ein Konkordat insoweit verbindliche Kraft besitze, 
als es einen möglichen und erlaubten Inhalt habe. Nach 
den gemäss diesem Grundsätze von Maassen ange- 
stellten Untersuchungen, auf die hier verwiesen sei, 
ergibt sich, dass der Staat zu einer Änderung des 
gemäss dem Konkordat ergangenen Gesetzes in bezug 
auf die Bestimmimgea des Verhältnisses von Kirche 
und Schule nicht befugt war. Desgleichen waren die 
konfessionellen Gesetze vom 7. Mai 1874, durch die 
die Kirche auf die Stufen einer dem Staate unter- 
stehenden Korparation herabgedrückt wurde, nicht 
nur konkordats widrig, sondern auch gegen das 
Kirehenvölkerrecht, weil die Voraussetzungen, unter 
denen dieses den Rücktritt von einem Konkordat 
gestattet, nicht gegeben waren. Die Änderungen, zu 
welchen er trotz des Konkordats berechtigt war, 
werden später erörtert werden. — Auch von den 
Bestimmungen des 1851 zwischen Spanien und der 
Kirche abgeschlossenen Konkordats'} war keine der- 
artig, dass ein Eücktritt von dem Konkordat, wie er in 
dem monitorio di Parma lag, nach unten zu erörternden 
Grundsätzen rechtlich gestattet war; auch dieses ent- 
hielt also einen Vertragsbruch auf selten des Staates. 

Kapitel 25. Staatliche Reaktion gegen vertrags- 
widriges Verkalten der Kirche. 

Im Völkerrecht hat der Vertragsbruch eines 
Kontrahenten wegen des äussersten Mittels, mit 

') Phillimore, „Commeiitaties upon international law". 
Vol. II, third edition, S. 453. 
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welchem gegen denadben reagiert wird, des Krieges, 
einen gewissen delittiacKen Charakter, so dass 
Hugo Grotius ') bei einer wichtigen Verletznng 
eines Staates dnrch einen andern von einer Strafe 
durch den Krieg spricht. Obgleich im Falle eines 
Konkordatsbruchs der Krieg als Zwangsmittel aus- 
geschlossen ist, haftet auch diesem Vertragsbruche 
jener Charakter der völkerrechtlichen Verträge an, 
um so mehr, als die Kirche als der in jedem Talle 
auf einer Seite beteiligte Paziszent den Vertragsbruch*) 
überhaupt als ^iinde auffaast, und diese Auffassang 
auch beim Bruche eines Konkordats durch die 
scharfen Hinweise ihrer Vertreter auf die Sünde des 
wortbrüchigen Staates zum Ausdrucke bringt. Im 
formellen Völkerrecht stehen dem Staate verschiedene 
Mittel zu Gebote, ihre gegen einander bestehenden 
Ansprüche durchzusetzen; sie können dies in einem 
friedüchen Verfahren ev. unter Mitwirkung einer 
dritten Macht oder durch freiwilliges Unterwerfen 
unter einen von unparteiischer Seite abgegebenen 
Schiedsspruch oder auch durch Zwangsmittel zu er- 
reichen suchen. Von letzteren kommen im Friedens- 
stande in Betracht die Retorsion, d. h. ein dem 
Verhalten des verletzenden Staates analoges Verhalten 
des Verletzten, oder die Repressalien, die das ge- 
schehene Unrecht durch eine sonstige eigenmächtige 
Handlungsweise des geschädigten Staates sühnen. 
SndUch kommt als äusserstes Zwangsmittel der 
Staaten unter einander der Krieg in Betracht. 

Ebenso wenig wie der Papst mit seinen geistlichen 
Waffen einen Krieg gegen einen Staat führen darf, 



I) Hugo GrotiQH, „De iure belli ac pacis libri tres", 
über II, Caput XX, 38. 

^) Bickel, ,43ie BeetrafuDg des Vertragsbrucha und analerer 
HechtaverletznngeQ in Deutschland", 8. 46— 52. 
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indem er dessen Unterttuien von der Pflicht zum Ge- 
horsam gegen die Cteaetze bezw. von dem ihrem 
Herrscher geleisteten Treueide entbindet, darf der 
Staat im FaHe det« konkordatswidrigen Verhaltens 
des Papstes einen Krieg mit Gewehren und Kanonen 
gegen die katholische Kirche bezw. ihren Repräaen- 
tanten führen. Das folgt ohne weiteres ans der 
Natur des Krieges als eines rein völkerrechtlichen 
Mittels zur Durchführung von völkerrechtiichen An- 
sprüchen, das keinesfalls auf quasivölkerrechtliche 
Verhältnisse, wie sie durch ein Konkordat zwischen 
Staat und Kirche entstanden sind, angewendet werden 
kann. Dagegen hat der Staat im G-egensatze zm- 
Kirche (s. folgendes Kapitel) neben der Möglichkeit 
von quasivölkerrecbtlichen Repressalien das Recht 
der Retorsion unbeschränkt, sowohl auf dem Gebiete 
der Verwaltung, als auch auf dem der Gesetzgebung. 
Denn er könnte nicht nur z. B. einer vom Papste 
kotakordatswidrig als Bischof eingesetzten Person die 
erforderliehe staatHche Genehmigung verweigern, 
sondern auch, falls der Papst durch ein konkordats- 
widriges Kirchengesetz die dem Staate zugestandenen 
kirchlichen Hoheitsreehte wieder in Anspruch nimmt, 
dem Papste die zugestandenen staatliehen Hoheits- 
rechte durch ein Staatsgesetz entziehen. Anderer- 
seits kann er aber auch, falls der Papst entgegen 
dem Konkordat durch ein Kirchengesetz staatliche 
Hoheitsrechte in Anspruch nehmen sollte, Repressalien 
insofern anwenden, als er kirchliche Hoheitsrechte 
durch ein Staatsgesetz beanspruchte. Ein anderes 
den völkerrechtlichen Repressalien vergleichbares 
Zwangsmittel hat der Staat gegen die Kirche bei Kon- 
kordatsbruchen in der Temporaliensperre. von Bar^) 

') von Bar, „Staat und katholische Kirche in Preussen", 
8. 66-72. 
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bekämpft dieaeB Mittel für den Fall eines dem Staate 
feindlichen Verhaltens der Kirche, worin auch eine 
Zurückweiaang dieses Mittels bei Konkordatsbrüehen 
auf Seiten der Kirche liegt, wenn die Ijntziehung.der 
Temporalien ohne gesetzliche Ermächtigung erfolgt. 
Man muss aber die Temporaliensperre für rechtlich 
zulässig als . quasi völkerrechtliches Mittel bei Kon- 
kordatsbrüchen der Kirche erklären, wenn sie 

1. auf Grund eines Gesetzes erfolgt, 

2. falls die Geistlichen gleichzeitig Staatsbeamte 
sind , die Temporalien im Disziplinarwege 
entzogen werden. 

Freihch wird durch dieses Mittel nicht die ganze 
Kirche getroffen. Aber auch die völkerrechtlichen 
Repressalien treffen nicht den ganzen feindlichen 
Staat, sondern nur gewisse Organe desselben; die 
.Temporaliensperre dürfte also nicht nur ein kirchen- 
vötkerrechtlieh zulässiges Mittel des Staates bei 
Konkordatsbrüchen der Kirche, sondern auch ein 
politisch zweckmässiges und wirksames Mittel in 
einem solchen Falle sein.^) 

Dass dem Staate Zwangsmittel überhaupt zustehen 
müssen, folgt nicht nur aus dem Wesen seiner 
Kirchenhoheit, kraft der er Versicherungsmassregeln 
treffen und Zwangsmittel anwenden kann, um eine 
seine eigenen Rechte verletzende Tätigkeit der Kirche 
auf seinem Gebiete zu verhindern, sondern auch aus 
seiner Stellung als Gegenkontrahent der Kirche, die 
er kraft der Natur des Konkordats einnimmt. Denn 
für die rechtmässige Pflichterfüllung durch die Kirche 
bietet ihm kein Gericht Garantie, sondern ausser dem 
Rechtsgefühl des Gegenkontrahenten nur seine Macht. 
Sperrt der Staat einem Geistlichen, der auf Grund 

') Kahl, „Über die Temporaliensperre, beeoiideiB nach 
bay^iHchem KirchenstaaUrecht^', S. 23. 
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eines konkordatswidrig erlassenen Kirchengesetzes in 
Rechte des Staates eingreift, die Temporalien, so 
handelt er nicht anders, als wenn er durch seine be- 
waffnete Macht im Kriege die feindlichen Truppen, 
die auf Befehl des vertragswidrig handelnden Staates 
in seine dnrch einen Staatsvertrag erworbenen Rechte 
eingreifen, in einer Festung einsehliesst und ihnen 
die Zufuhr abschneidet. Während die Temporalien- 
sperre ein negatives Zwangsmittel des Staates bei 
konkordatswidrigem Verhalten der Kirche ist, hat er 
in dem Rechte der Enteignung ein positives Mittel, 
die Kirche zur Einhaltung der durch das Konkordat 
übernommenen Pflichten zu zwingen. ^) Diese Be- 
fugnis muss dem Staate um so eher zugesprochen 
werden, als nach kathoüscher Lyehre diese Güter 
im Eigentum der Kirche selbst stehen (Instituten- 
theorie). Wird also durch ein konkordats widriges 
Gesetz oder durch von dem Papst getroffene 
Administrativmassnahmen das Konkordat gebrochen 
oder verletzt, so trifft die vom Staate dagegen ange- 
wandte Massregel der Entziehung des Eigentums oder 
anderer dinglicher Rechte der Kirche diese selbst, 
eine Maasregel, der im Volkerrecht etwa die Beschlag- 
nahme eines Kriegsschiffes, das im Auftrage seines 
Staates einen Blockadebruch begangen hat, entsprechen 
würde; auch hier wird der rechtswidrig handelnde Staat 
selbst direkt, nicht nur in seinen Untertanen getroffen. 

Kapitel 26. Die Beakttou des Papstes gegen Vertrags- 
bmch des OegeDkontrahenten. 

Kommt der Staat seiner durch das Konkordat 
übernommenen Pflicht, die vereinbarten Bestimmungen 

')Bchmid, „OeechichtederkathotiicheaKircheDentHchlaadH", 

1. Hälft«, S. 187- 
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als für seiae Uiitea:tajien verbiiuUiche Nonueu zu ge- 
bifitea und dieses Gebot nicM selbsitäjidig zu äsdem 
oder wieder aufzuheben, nicht nach, so kann auf seitea 
des Papstes eine völkrarechüiche ßeaktion nicht eio- 
ti^ten, da ihm die vöüterrechiJiche POTSÖnJichkeit fehlt. 
Er kann nur die ihm kirchearechÜich zusteh^iden 
Mittel, denKirchenbann, evt. die Verw^gerung der kano- 
nischen Investitur, anwenden, um so den Gegen- 
kontrahenten zur Erfüllung der Vertragspflichten za 
veranlassen. Diesen Zweck jedenfalls müssen die von 
ihm angewandten Mittel, soll man sie noch als recht- 
mässige betrachten, haben. Nicht steht dagegen dem 
Papste juristisch die Befugnis zu, die Befolgung des 
Konkordats den Untertanen auch als staatliche Noiin 
zu gebieten bezw. die seitens des Staates geänderten 
oder aufgehobenen Staatsgesetze, welche auf Grund 
des Konkordats ergangen waren, als in dem alten 
Umfange verbindliehe zu gebieten. Dies wäre ein 
dem Kriege vergleichbares völkerrechtliches Mittel, 
welches der rein kirchlichen Stellung des Papstes 
widerstreitet. 1) Denn auch hier wird eine Unterdrückung 
des Gegners mit Gewalt versucht. Wie die Kirche 
die gewaltsame Bekehrung der Andersgläubigen ver- 
wirft, wie überhaupt wegen des l*rinzips der Gewissens- 
freiheit der Kirche zur Durchführung ihrer An- 
ordnungenkeineäu&serenZwangsmittelzustehenkÖnnen, 
so muss auch jedes gegen den Staat als solchen 
angewendete äussere Zwangsmittel als unrechtmässig 
verworfen werden. "Wenn jedoch ein aufgehobenes 
oder geändertes Staatsgesetz vom Papste als nicht 
aufgehoben und nicht geändert behandelt und den 
Gläubigen ein entsprechendes Verhalten befohlen bezw. 
ihr Verhalten in dieser Beziehung gebilligt wird, so 
') Rechtswidriges Handeln des Papetes in dieeer Hinsicht: 
s. Schneider, „Die partikulären KiichenrechtsqueUen", S. 169- 
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stellt der Papst sich nicht, wie er es bei dem Abschlüsse 
des Konkordats getan hat, neben, sondern aber den 
Staat. Ein Staatsgesetz ist eben eia weltliches Ding, 
und in weltlichen Dingen gibt es keine ZuslMidigkeit 
des Papstes als solchen. Hierin muss man dem formell 
auch noch so angreifbaren Antwortschreiben Philipps 
des Schönen an Bonifaz VIII. auf die Bulle Unam 
sanctam recht geben. Zugestehen kann man dem 
Papste höchstens das Recht, auf die Vertragswidrigkeit 
jener Staat^gesetze hinzuweisen.') Schulte weist 
ausdrückhch darauf hin, dass auch die kathoUchen Unter- 
tanen einem auch gegen ein Konkordat ergangenen 
Staatsgesetze Gehorsam prästieren müssen. Eine Aus- 
nahme will er nur für den Fall gemacht wissen, dass 
der Satz: „Man muss Q-ott mehr gehorchen als den 
Menschen" in A nwendimg käme, also bei uumoralischen 
Geboten oder Verboten der Staatsgewalt. Versagt 
der Papst z. B. einer entgegen dem Konkordate von 
dem Landesherrn zum Bischof designierten Person 
die kanonische Investitur, so würde darin eine dei' 
völkerrechtlichen Retorsion vergleichbare Massnahme 
liegen, weil der Papst gegen einen Verwaltungsakt 
der Staatsgewalt, durch welchen jene Person, dem 
Konkordate zuwider, zum Bischof ausersehen wurde, 
einen analogen Verwaltungsakt auf dem kirchenrecht- 



') Gkechah z.ß. bezüglich der arliclesorganiques: Rippold, 
„Handbuch der neuesten Eirchengeschichte", 1. Band, 3. Aufl., 
S. 49S; ferner bezüglich dm österreichischen Kookordatabtuches. 
Theodor Fromman, „Eine kritisch-historische Studie über die 
preossisch-deuteche Kirchen politik der Gegenwart", in Dovea Zeit- 
Bchrift f. Kirchenrecht, XIV, 8. 80. Schulte, „Die Lehre von 
den Quellen dea katholischen Kirchenrechts", S. 477 — 479. Über 
den Gehorsam, der den Staatpgtaeazen unter allen Umständen zu 
ist, 8. auch Balve, „Kirche und Staat in ihren Verein- 
» auf dem Grunde des Kirchenrechts und Völkerrechts", 
S. 220 ff. 
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liehen Gebiete vornimmt, indem er seine Mitwirkung 
zur Erreichung des mit dem staatlichen Verwaltungs- 
akte verfolgten Zweckes verweigert. Liegt das 
vertragswidrige Verhalten des andern Teiles auf 
dem Gebiete der Gesetzgebung, indem den Untei-tanen 
nicht die konkordatamässigen Bestimmnngen als 
bindende Norm durch Staatsgesetz geboten werden, 
sei es, dass von vornherein rechtswidrig ein Gesetz 
anderen Inhalts erlassen wird, oder dass das konkordats- 
mässig erlassene Staatsgesetz aufgehoben oder geändert 
wird, so ist gleichfalls ein der völkerrechtlichen 
Rotorsion analoges Verfahren möglich. Denn der 
Papst kann, nachdem ein Staat ihm die konkordats- 
mässig zustehenden Hoheitsrechte auf staatlichem 
Gebiete genommen hat, nun seinerseits die dem 
Staate zugestandenen kirchlichen Hoheitsrechte in 
Anspruch nehmen. Dass er aber, wenn der Staat 
konkordatswidrig durch ein Staatsgesetz kirchliche 
Hoheitareehte in Anspruch genommen hat, nun seiner- 
seits staatliche Hoheitsrechte durch ein Kirchengesetz 
beanspruchen könnte, ist deshalb ausgeschlossen, weil 
die Staatsgewalt für die Untertanen das Monopol alles 
äusseren Zwanges enthält. Hier könnte der Papst 
nur ein auch im vorhergehenden Falle anwendbares, 
den völkerrechtlichen Repressalien vergleichbares Mittel 
anwenden, nämlich den Kirchenbann, weil es sich bei 
diesem um eine Sühnung des zugefügten Unrechts 
durch eine eigenmächtige Handlung des Verletzten 
handelt. Freilich muss hier, damit das Mittel irgend- 
welche Wirkung äussere; der mit dem Banne zu 
Belegende dem Papste in rein kirchlichen Dingen 
untergeben, also römisch-katholischer Christ sein.*) 



') cf, Vering, „Archiv für katholisch« Kirchenrecht", 
Band 38, S. 58. 



Kapitel 27. Anfhebnng des Konkordats dnreh 
ErfOllang. 

Durch das Konkordat entsteht für beide Teile 
nicht nur die Verpflichtung zu einer einmaligen 
Handlung, also zum Erlasse der konkordatsmässigen 
Staats- und Kirchengesetze, sondern auch die Zustands- 
"srerpflichtung, die konkordatemässig erlassenen Uesetze 
nicht willkürlich aufzuheben oder zu ändern, ähnlich 
wie der Vermieter einer Sache nicht nur zur einmaligen 
Überlassung des Gebrauchs derselben, sondern auch 
dazu verpflichtet wird, den Mieter in dem Gebrauche 
der Sache während der vereinbarten Zeit zu lassen. 
Obwohl in der Regel in den Konkordaten ein End- 
termin oder eine Resolutivbedingung für die Pflichten 
der Kontrahenten nicht bestimmt wird, besteht de iure 
die Möghchkeit dazu. Es können in einem solchen 
Falle die entsprechenden Staats- und Kirchengesetze 
von vornherein nur für die bestimmte Zeit erlassen 
oder, was besonders bei einer Resolutivbedingung der 
Fall sein dürfte, beim Eintritt der Bedingung (ev. des 
Termins) ausser Kraft gesetzt werden. Nach dem 
Grundsätze: „civitas non moritur", der auf die Kirche 
analog anzuwenden ist, sind die Konkordat« steta 
Rechtsgeschäfte unter Ijebenden. Trotzdem wird man 
eine ewige Bindung der Kontrahenten durch dieselben 
nicht annehmen können. Abgesehen von dem in 
folgendem zu erörternden, jedem Teile zustehenden 
Kündigungsrechte beim Vorliegen eines wichtigen 
Grundes dürfte eine Beendigung der im Konkordate 
begründeten Pflichten dann eintreten, wenn nach 
Verlauf einer sehr langen Epoche die Verhältnisse 
sich derart geändert haben, dass weder die Kirche 
noch der Staat ein Interesse an der weiteren Erfüllung 
derselben haben. Von Äufhebungsgründen kommt 
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endlich nach allgemeinen Recht£grundsätzen in Betracht 
der mntuos dissensns der Kontraheuten, also ein n^ies 
Konkordat, das dem vorhergehenden widerspricht, so 
dasa ea dasselbe aufhebt oder ändert. Endhch verliert 
das Konkordat auch seine Wirkung durch den juristi sehen 
Untergang eines der beiden Teile. 



Kaplt«! 28. AnfechtuD^ des Konkordate we^en 
Wlllensmltiif^l. 

Wie völkerrechtlich den Staaten das Recht zusteht, 
eine Willenserklärung wegen gewisser Willensmängel 
anzufechten, so hat auch bei einem Konkordat sowohl 
der Staat als auch die Kirche das Recht, die Annahme 
bezw. den Antrag des Konkordats wegen Irrtums, 
arglistiger Täuschung und Drohung anzufechten.') 
Die beiden ersten Gründe der Anfechtung dürften in 
der Praxis wegen der grossen Sorgfalt, mit welcher 
die dem eigentlichen Vertragsschlusse vorhergehenden 
Verhandlungen gepflogen werden, eine geringe Rolle 
spielen. Hingegen ist der zuletzt angeführte An- 
fechtungsgrund beispielsweise bei dem zwischen 
Pius \T!I. und Napoleon am 25. Januar 1813 abge- 
schlossenen Konkordate gegeben.') Die Anfechtungs- 
möglichkeit besteht, wenn der eine Kontrahent durch 
eine widerrechtliche Drohung des andern zur Abgabe 
seiner Willenserklärung bestimmt worden ist. Auch 

') Camillo Tarquini, .Juris eccieeiaetid publici institu- 
tiones", ed VIII., S. 76. 

2) cf, Haas, „Gescbiclite der Papste", S. 693 tt Der Papst 
hatte um so mehr ein Beeilt zur Anfechtung, als io diesem Falle 
auch das Moment, welches gewöhnlich nnr für die Anfechtung 
riner Willcoaerklärung wegea Irrtuma erfordert wird, hiniukam, 
indem nämlich der Papst „bei verständiger Würdif^ng des Falles" 
anders gehaadelt haben würde. 
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die Norm des § 123 B. Cr.-B., wonach die Drohung 
aoch dann berücksichtigt wird, wenn sie von einem 
andern als dem Empfänger der Willenseiklarung aus- 
ging, dürfte anf die Konkordate anwendbar sein. 

Eän der privatrechtlichen Anfechtung wegen 
Irxtums analoges Anfechtungsrecht, nämlich einer 
lErklaxong, die man überhaupt nicht abgeben wollte 
und auch bei Kenntnis der Sachlage und verständiger 
Würdigung des Falles nicht abgegeben haben würde, 
ist, wie bei den völkerrechÜichen Verträgen, bei den 
Konkordaten dann gegeben, wenn der mit der Ver- 
handlung beauftragte Staats- bezw, kirchliche Kom- 
missar seine Vollmacht überschritten hat. Denn er 
handelte auch in diesem Falle als Organ des Staates 
bezw. der Kirche, diese Mächte gaben durch ihn ihre 
Erklärung ab. Aber sie wollte diese Erklärung nicht 
abgeben.^) 

Kapitel 29> Recht zar KBndlgang des Konkordats. 

Die von der herrschenden Theorie angenommene 
IRegel, daas alle völkerrechtlichen Verträge als unter der 
stillschweigenden clausula rebus sie stantibus abge- 
schlossen gelten, dass also jeder Kontrahent bei einer 
wesentlichen Veränderung der zur Zeit des Vertrags- 
schlusses obwaltenden Lage das Konkordat kündigen 
kann, dürfte analog auf die Konkordate auszudehnen 
sein. Riv 1er*) will das Recht des einseitigen Rücktritta 
beiden Teilen sogaj dann gewähren, wenn sie es als 
in ihrem Interesse liegend erachten. Dies würde 

1] Praktischer Fall: Bayerisches Kookordat von I8I7; cf. 
von Sicherer, „Staat und Kirche in Bayern vom Begierungs- 
antritte dea Kurfürsten Maximilian Joseph bis zur Erklärung von 
Tegemsee, 1799-1821", 8. 189-256. 

^ Rivier, „Principes du droit des gens", tome II., S. 134. 
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aber im Gi-unde weiter nichts bedeuten, als dass jeder 
Teil den Vertrag nach Beheben widerrufen könnte. 
Dahingeht aber jedenfalls die Absicht der Kontrahenten 
beim Abschlüsse des Konkordats nicht. Aber die 
von der Privilegien- und Legaltheorie vertretene 
Ansicht, dass einem Kontrahenten ein freies Kün- 
digungsrecht zustehe, ist nach den Ausführungen in 
Teil II und III zu verwerfen. Es ist mit bezug auf 
diesen Punkt ein Ineinandergreifen mancher Vertreter 
der Privilegientheorie und mancher der Vertrags - 
theorie zu konstatieren.*) 

Während jene zum Teil in einem Konkordate 
einen Vertrag sehen, durch den freilich nur der 
kontrahierende Staat, nicht der Papst, gebunden 
werde, geben manche von diesen dem Papste, nicht 
dagegen dem Staate, ein einseitiges Widerrufsrecht 
des Konkordats nur bei wichtigen Gründen. Freilich 
besteht zur Entscheidung darüber, ob im gegebenen 
Falle ein wichtiger Grund vorliegt, keine Instanz. 
Es können also die Ansichten der Kontrahenten über 
das Vorliegen eines solchen divergieren. Zu ent- 
scheiden ist die Frage nach den sich im Verkehr der 
Kirche mit den Staaten durch jahrelange Übung 
entstandenen gewohnheitsrechtlichen Normen des 
Kirchenvölkerrechts. Man wird auf Grund derselben 
den Grundsatz aufstellen können, dass der Staat vom 
Konkordat zurücktreten kann, wenn die Verhältnisse 
der katholischen Kirche sich derart geändert haben, 
dass die Prinzipien der Parität, die der moderne 
Staat nach seiner ganzen Struktur haben muss, ge- 
fährdet werden. Eine derartige Gefährdung dürfte 
aber durch die Erklärung der Unfehlbarkeit des 



'] cf. Herzogs R«Blenz,vklopädie für pToteataotiecheTheolofpe 

und Kirche, 10, Band, S. 731- 
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Papstes trotz der Annahme Doves') nicht gegeben 
sein. Allen auch von vielen anderen Seiten in dieser 
Hinsicht vorgebrachten Oründen ist entgegenzuhalten, 
dass die Entscheidungen der Päpste über ihre Macht 
in weltlichen Dingen, weil keine doctrinae de fide 
vel moribus, auch keine decisiones irreformabiles im 
Sinne des Vatikanums und deshalb von den Gläubigen 
in einer die Parität der anderen Konfessionen gefähr- 
dendenWeise nicht anzunehmen sind. Eine G-efährdung 
des Prinzips der Parität läge z. B. vor, wenn die in 
dem betreffenden Staate von der Kirche erlangte 
Macht durch schlechte Oberhäupter, entgegen dem 
Wesen der Kirche, nicht zur Förderung des Seelen- 
beils der katholischen Untertanen, insbesondere auch 
durch das Gebot des Gehorsams gegen die Staats- 
gesetze, gebraucht, sondern in der Weise missbraucht 
würde, dass die gläubigen Staatsuntertanen durch 
Anwendung kirchlicher Befehle zur Reaktion gegen 
irgend eine Torrn der Staatstätigkeit auf dem Gebiete 
der interkonfessionellen Verhältnisse veranlasst würden. 
Der zweite Fall wäre gegeben, wenn die vom Staate 
kraft seiner Kirchenhoheit ergehenden Gesetze oder 
Verwaltungsmass nahmen in der angegebenen Weise 
infolge einer Beeinflussung durch kirchUche Obei'e 
angegriffen würden. Wäre also z. B. zur Zeit 
des Reichsdeputationshauptschlusses das beabsichtigte 
ßeichskonkordat abgeschlossen gewesen, so hätte das 
Reich von diesem zurücktreten können. Denn wenn 
die Kirche denselben nicht anerkennt, so wendet sie 
sich nicht mit einem ihr zustehenden Mittel gegen 
einen Eingriff in ihre Rechte,*) sondern mit einem ihr 
. nicht zustehenden und daher rechtlich auch nicht 

1) Dove in Kicblerrt „Lehrbuch df^ evarigelisehen und 
katholischen Kirchenrechtii", S. 301. 
ä) Mejer „Kirchenrechf, S. 339. 
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wirksamen Mittel, nämhch der Ungältigkeitserklänmg 
eines Staatagesetzos, gegen ein Verhalten des Staates, 
durch das nicht kirchliche Rechte verletzt wureten, 
sondern in das Privateigentum gewisser kirchlicher 
Organe eingegriffen wurde. ^) Denn es lag hierin eine 
formell rechtmässige lEigentamsentziehtmg, weil sie 
auf G-rund eines auch nach richtiger kirchlicher 
Auffassung Gehorsam heischenden Geseires erging. 
Nach völkerrechtlichen Grundsätzen, die auf die 
Konkordate analog anzuwenden sind , würde der 
Staat die rechtliche Befugnis haben, in diesen Fällen 
von seinen sämtlichen Verträgen mit der katholischen 
Kirche zurückzutreten and die zugestandenen Rechte 
wieder selbst in dem vor dem Abschlüsse des Kon- 
kordats bestehenden Umfange auszuüben.') Es müsste 
dazu ein Staatsge-setz ergehen, welches das in Ge- 
mässheit des Konkordats erlassene Staatsgesetz aufhöbe 
oder änderte. Weil hierdurch der ganze Vertrag 
hinfällig wird, muss auch die Lösung der Kirche von 
ihren Vertragspflichten in einem solchen Falle an- 
genommen werden, also das Recht der Aufhebung der 
konkordatsmässig ergangenen Kirchengesetze. 

Andererseits muss auch der Kirche, dem qoasi- 
volkerrechÜichen Gegenkontrahenten des Staates, beim 
Vorliegen eines wichtigen Grundes der selbständige 
Rücktritt vom Konkordat gestattet werden. Dieser 
Grand kann nicht nur in einer Verletzung des inner- 
kirchlichen Gebietes, auf das allein die Kirche ihren 

') cf. öehrcedcr, „Lehrbach der deutschen ß«chtsgeschichte'', 
3. Aufl., 8. 830. 

*} Es ist natOrlich, dass gich die Vertreter der Privil^eD- 
theorie ganz beeoaders gegen dies dem Staat« zustdieade R«eht 
wraiden (cf. z. B. den Artikel der civiltä cattolica in Vering» AfcIüt 
fBr kBthoÜBches Kirchenreeht, 4. Heft, S.70; doch ist die civilti 
cattolica hierin nicht konsequent; cf. z. B. die bei Huebler, „De 
natura ac iure ooueordatorutn", 8,25, zitiette Stelle). 
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Wirkungskreis erstrecken kann, bestehen, also z. B. 
in der Inanspruchnahme und tatsächlichen Ausübung 
von Rechten der Kirche, die im Konkordate nicht 
zugestanden sind, sondern auch in einer Verletzung 
der staatlichen Hoheitarechte, welche die Kirche kraft 
der Übertragung durch ein Konkordat ausübt. Sie 
ist dann berechtigt, von allen mit dem Staate ab- 
geschlossenen Konkordaten zurückzutreten, also sämt- 
liche auf Q-rund der Konkordate ergangenen Kirchen- 
gesetze aufzuheben und ihre Bechte in dem alten 
Umfange wieder selbst auszuüben. Für beide Fälle, 
sowohl das Rücktrittsrecht des Staates als auch das 
der Kirche, ist endlich, was aus dem Erfordernis eines 
„wichtigen" Grundes hervorgeht, nötig, dass es sich 
nicht nur um eine unwesentliche Verletzung des G^egen- 
kontrahenten handle. Insbesondere darf die Verletzung 
nicht von einem Organe ausgehen, das den Staat 
bezw. die Kirche zu vertreten nicht befugt ist, sondern 
muss sich als eine Verletzung durch den Gegen- 
kontrahenten selbst, also den Staat oder die Kirche, 
charakterisieren. Die „Kündigung" eines Konkordats 
aus dem Grunde, weil dasselbe ein unveräusserliches 
Hoheitsrecht zum Gegenstande habe, ist in Wahrheit 
eine solche nicht; denn wenn ein Vertrag wegen 
Nichtigkeit nicht existiert, kann er auch nicht 
gekündigt werden.') 

') ÜbtiT dea berechtigten Rücktritt Ö^teireichä von den meisten 
KonkordatsbeBtimmuDgen; vgl.: 

Jacobson, „Über das öelerreicttische Konkordat vom 
18. AuguHt 1855 UDd die kirchlichen Zustande der Evangelischen 
in Öaterreich", 8.118—128; 

Geffcken, „Staat und Kirche, in ihrem VerhöltniB ge- 
schichtlich entwickelt". S.64Ö; 

Dove, „Der Art. XIV des österreichischen Konkordats, dtx 
auf die Verfolgung der Bischöfe w^en politischer Verbrechen 
bezügliche gehdme Artikel desselben und die Bechtsprcchong der 



Kapitel 30. Besonderer Fall eines Konliordats. 

Die Verbindliehköit des Konkordats erlisclit für 
beide Teile, wie die eines völkerrechtlichen Vertrages 
und Vertrages überhaupt, bei Unmöglichkeit der Er- 
füllung. Diese tritt z, B. dann ein, wenn bei dem 
Vertrage auf einer oder beiden Seiten ein Organ die 
Willenserklärung abgegeben hat, welches nach dem 
Verfassungsrechta des betreffenden Staates bezw. der 
Kirche nicht daau zuständig war, sei es, dass es 
an der erforderlichen Genehmigung des Landtags, 
oder dass es an der Ermächtigung des Papstes fehlte, 
und wenn nach Abschluss eines derartigen Vertrages 
der wegen dieses Mangels nur persönlich verpflichtete 
Kontrahent erfolglos die erforderliche Genehmigung 
einzuholen versucht.^) Wird also das Konkordat von 
einem Staatsoberhaupte eines konstitutionellen Staates 
ohne die etwa erforderliche Genehmigung der Volks- 
vertretung abgeschlossen, so liegt, da hier der eine 
der Kontrahenten nicht der Staat ist, ein eigentliches 
Konkordat nicht vor. Es entsteht in diesem Falle 
lediglich ein öffentlich-rechtliches, suspensiv-bedingtes 
Vertrags verliältnis zwischen der Kirche einerseits und 
dem betreffenden Staatsoberhaupte andererseits, das 
aber nicht unter der Garantie einer Rechtsordnung 
steht. Das Staatsoberhaupt wird moralisch ver- 
pflichtet, darauf hinzuwirken, dass die Volksvertretung 
ihre Zustimmung erteilte, und ausserdem die zu 

österreichischen Gerichte", bei Dove, Zeitschrift für Kirchenreeht, 
8. Band, S. 423 ff; 

Nuasi, „Conventiones de rebus eccleaiasticis inter sanctam 
sedem et ciFilem potestatem", 8.310—318 (Vorverhandlungen bei 
Brühl, „Acta ecciesiastiea"). 

') cf. Seligmaan, „Äljachluss and_Wirksamkeit der Staats- 
verträge", S. U H. 



einem besetze seinerseits erforderliche Zustimmung 
und Sanktion zu erteilen. Zessiert die erste Be- 
dingung, so verliert das Verhältnis seine Wirksamkeit, 
und ist auch die Kurie berechtigt, die ihrerseits ev, 
schon vorgenommene Proklamation des Inhalt« der 
getroffenen Vereinbarungen als kirchlichen Gesetzes 
zu widerrufen. Aber hierzu gehört nicht nur, dass 
die dem Staate eingeräumten Rechte den Gläubigen 
zm: Nachachtung anbefohlen werden, sondern auch, 
dass die vom Staate zu übernehmenden, aber nicht 
übernommenen Pflichten als zu Recht bestehende 
verkündet werden. Diese Verpflichtimgen aber hat 
der Staat, wie die Verweigerung der Zustimmung der 
Volksvertretung ergeben hat , ' nicht übernehmen 
wollen. Erst mit der Zustimmung der Volksvertretung 
wäre die zum Antrage Roms erforderliche Annahme 
des Staates und damit das Konkordat im eigentlichen 
Sinne zustande gekommen. Wäre ausserdem durch 
die Zustimmung der Nationalrepräsentation der Vertraga- 
inhalt gleichzeitig als Staatsgesetz den Untertanen zur 
Befolgung anbefohlen worden , so läge mit dem 
eigentlichen Abschlüsse des Vertrages die Erfüllung 
desselben auf Seiten des Staates vor.') Überhaupt 
wird man, falls ein Staatsoberhaupt ohne die er- 
forderliche Genehmigung der Volksvertretung eine 

') Fälle eines solchen Konkordats: Die Vereinbarung von 
1817 zwischen Ludwig XVIII. und der Kirche; a. Mejer, „Zur 
Geschichte der römisch-deutschen Frage", 2. Teil, S. 150—156; 
femer die Vereinbarung zwischen Wilhelm I. von Württemberg und 
der Kirche vom 8. April 1857 (s. Schulze, „Lehrbuch des 
deutschen StaatsrcchU", I. Buch, S. 682). 

Die Vereinbarung zwischen Grossherzog Friedrich von Baden 
und der Kirche vom 28- Juni 1859 (s. Friedberg, „Staat und Kirche 
in Baden", S. 5 ;, Doves Zeitschrift, Band I, Miscellen, 8. 166—188). 

.Golther, „Der Staat und die katholische Kirche im König- 
reich Wflrt.tcraberg", S. 158-231. 



Vereinbarung kookordatemäesigen Inhalts mit der 
Kirche abschliesst, unterscheiden müssen, ob es aus- 
drücklich die Wirksamkeit der Vereinbarung für den 
Staat von der Bedingung der Zustimmung der 
Volksvertretung abhängig gemacht hat, oder ob es 
das Übereinkommen ohne Hinweis auf diese noch 
ausstehende, aber erforderliche Zustimmung der 
Kammern eingeht. Die bürgerlich-rechtlichen Grund- 
sätze über den ohne Vertretungsmacht handelnden 
Vertreter lassen sich schon deswegen nicht analog an- 
wenden, weil das Staatsoberhaupt nicht im Namen 
einer von ihm verschiedenen Person handelt, sondern 
weil der Staat durch dasselbe seinen. Willen äussert, 
und femer auch, weil das Staatsoberhaupt in keiner 
Weise beim Ausbleiben der Genehmigung zur Er- 
füllung oder zum Schadensersatze imstande ist. 
Dagegen ergibt sieh eine verschiedene moralische 
Bindung je nach dem Auftreten des Staatsober- 
hauptes. Macht dieses nämlich die Bindung des 
Staates ausdrücklich von der Bewilligung der Kammern 
abhängig, so genügt es, wenn der Monarch die seiner- 
seits erforderliche Bedingung, also die Zustimmung, 
sowie die Sanktion des Gesetzes im Falle der Ge- 
nehmigung der Volksvertretung, einmal erteilt. Er 
wird frei, wenn diese Zustimmung einmal versagt 
wird. Hatte er aber auf das Ausstehen derselben 
nicht hingewiesen, und hatte die Kirche trotz ihrer 
Prüfung der Legitimation des Staatsoberhauptes diesen 
Mangel nicht erfahren, so tritt eine weitere moralische 
Bindung des Monarchen ein, nämüch die Verpflichtung, 
bei einer Änderung der Lage wiederum den Versuch 
zu machen, die Zustimmung der Volksvertretung zu 
erlangen. Wendet man die von Seligmann') ver- 

») a. a. 0. S. iO. 
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treteoe Theorie der condicio iuris für die völier- 
reehtlichen Verträge analog auf die Konkordate an, 
so ergibt sieh die Folge, dass zwar formell der Vertrag 
zwischen Staat und Kirche durch die übereinstim- 
menden Willenserklärungen des Staatsoberhauptes und 
des Papstes zustande gekommen ist, dass aber, damit 
die Vertragspflichten des Staates entstehen können, 
die nach dem innerstaatlichen Landesrecht erforderliche 
Oenehmignng der Kammern hinzutreten muss. Erst 
in diesem Falle ist also das Konkordat auch materiell 
zustande gekommen. — Aus den von Seligmann*) 
zitierten Verfassungsbestimmungen der deutschen und 
ausserdeutschen Staaten über die Befugnis zum 
Abschlüsse völkerrechtlicher Verträge, die allerdings 
mit grosser Vorsicht auf das quasi völkerrechtliche 
Oebiet der Konkordate zu übertragen sind, ergibt 
sich, dass die Zustimmung der Nationalrepräsentation 
jedenfalls erforderhch ist, sobald es sieh um Freiheit, 
Eigentum der Staatsbürger handelt. Aber für die 
deutschen Staaten ist die Zustimmung wohl in jedem 
Falle erforderlich, weil kein Gesetz ohne die 
verfassungsmässige Mitwirkung der Volksvertretung 
bei Formulierung des Gesetzesinhalts ergehen kann. 
Daraus ist zu schliessen, dass diese Mitwirkung auch 
dann erforderhch ist, wenn der Staat sich durch ein 
Konkordat vertragsmässig zum Erlas.'^e eines Gasetzes 
verpflichtet. Dem Reiche wird man nach geltendem 
Reichsverfassungsrecht die Fähigkeit zum Abschlüsse 
eines Konkordate absprechen müssen. Denn da dieses kein 
völkerrechtlicher Vertrag ist und daher die Kompetenz 
des Reiches zum Abschlüsse eines solchen gemäss 
Art. 11 R.-V., wonach das Reich nur völkerrechtliehe 
Bündnisse undVerträge eingehen kann, nicht gegeben ist, 

') (». a. O. S. 310 H.l 
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so fehlt ihm die rechtliche Fähigkeit hierzu.^) Auch 
die Hoffnnngea, welche die Kurie bezüglich eines 
Konkordate mit dem Rheinbunde hegte, konnten nicht 
in Erfüffung gehen,') da dieser nach der herrschenden 
Ansicht als ein Staatenband kein Völkerrechts Subjekt, 
also auch nicht QuasivöUterrechtßsubjekt war, sondern 
ein Völkerrechtsverhältnis. Das abzuschliessende 
Konkordat wäre also nur inhaltlich für die Rhejn- 
bundstaaten dasselbe gewesen. Seine rechtliche Be- 
deutung hätte es nur durch den Abschluss mit jedem 
einzelnen Staate, zu dem allerdings der Einfluss 
Napoleons wirksam hatte drängen können, erlangt. 
Ahnlich verhält es sich mit dem mit ganz Deutschland 
auf dem Frankfurter Bundestage abzuschliessenden 
Konkordat, welches die Kirche beabsichtigte, um sich 
nicht den Vorwurf zuzuziehen, ,,dass sie die einzelnen 
Fürsten isoUere, um durch Separatunterhandlungeu 
möglichst viele Konzessionen zu erlangen."^) Freilich 
beanspruchte der Bund als G^esamtmacht zur Vertei- 
digung des Bundesgebiets und der G-liedstaaten das 
Recht, Verträge zu schliessen. Aber es fehlte auch 
ihm die Fähigkeit, jedenfalls die Befugnis, zum Ab- 
schlüsse eines Konkordats. 

Es ist endlich noch der Fall juristisch zu würdigen, 
dass ein Konkordat zwischen dem verfassungsmässig 
dazu berechtigten Staatsorgan und dem Papste abge- 
schlossen wird, indem in den Hauptpunkten die Ver- 
pflichtung des Staates dadurch unmittelbar eintritt, 
während in einem Nebenpunkte zwar eine Einigung 
der Kirche mit der ihr gegenüber auftretenden Person 
erfolgt, ohne dass aber der Staat als solcher wegen 

■) cf.Dnmler, „Kann das ReichKoDkordateschliesBen?", 8.33. 
2J Bruck, „Geschichte der katholiachen Kirche im 19. Jahr- 
hundert", 1. Band, 8, 79. 

S) Brück, a. a. O. 8. 294- 
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der für diese Abrede nötigen Zustimmung der National- 
repräsentation verpflichtet wird,') Man kann in einem 
solchen Falle die übrigen Bestimmungen des Kon- 
kordats als wirksam Einseheii, wenn man die privatrecht- 
liche Norm des B. &.-B. § 139 hier analog anwendet: 
„Ist ein Teil eines Rechtsgeschäfts nichtig, so ist das 
ganze Rechtsgeschäft nichtig, wenn anzunehmen ist, 
dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen 
sein würde", woraus folgt, dass das Rechtsgeschäft 
wirksam ist, wenn es a,uch ohne den nichtigen Teil 
vorgenommen sein würde; Vereinbarungen ohne die 
erforderliche Genehmigung einer Volksrepräsentation 
bewirken nur eine Vereinbarung zwischen der Re- 
gierung und der Kirche, wodurch jene moralisch 
verpflichtet wird, die Zustimmung der Reichsstände 
zur Erfüllung ihrer Zusagen einzuholen. 

Kapitel 31. Ergebnis der IJntersacbnngeii. 

Die angestellten Untersuchungen haben folgende 
für die juristische Qualifikation der Konkordate er- 
heblichen Momente ergeben: 

Konkordate sind: 

1. öffentlich-rechtliche Verträge, welche 

2. zwischen der katholischen Kirche 
durch den Papst einerseits und einem 
Staate durch dessen verfassungsmässig 
dazu berufenen Organe andererseits 
abgeschlossen werden; 

3. die Übertragung staatlicher Hoheits- 
rechte auf die Kirche und geistlicher 
Hoheitsrechte auf denStaat zum Gegen- 
stande haben und 

>) Ein Beispiel bei Treitschke, „Deutsche Geschichte im 

19. Jahrhundert", 3. Teil, S. 409, 410. 
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. unter den Normen eines Rechts stehen, 
das sich gewohnheitsrechtlich im Ver* 
kehr der Kirche mit den Staaten ent- 
wickelt und bezüglich der Rechte und 
PfUchen der Kontrahenten, ihrer Re- 
aktion bei Vertragsbruch des anderen 
Teils, Anfechtung der Willen aer kl ärung 
nsw. zahlreiche Rechtsnormen mit dem 
Völkerrecht gemeinsam hat. 



Kapitel A2. Politischer Charakter der Konkordat4>. 

Nachdem die rechtliche Natur der Konkordate 
behandelt ist, erübrigt es noch, einen Blick auf deren' 
politische Zweckmässigkeit zu werfen, welche von 
zahlreichen Schriftstellern bei Gelegenheit der 
juristischen Abhandlung erörtert wird. Unnötig 
wären die Konkordate, wenn eine vollständige 
Trennung zwischen Kirche und Staat durchgeführt 
würde. Nun besteht aber die Möglichkeit, dass Staat 
und Kirche durch ein geeignetes Zusammenwirken, 
freilich jede der beiden Gewalten in ihrem Gebiete, 
mehr erreichen, als durch völlige gegenseitige Igno- 
rierung. Nicht mit Unrecht vergleicht daher Zeller') 
den Vorschlag, eine völlige Trennung beider Gewalten 
durchzuführen, damit nicht immer wieder wegen 
entstandener Streitigkeiten Vereinbarungen nötig 
würden, mit dem streitenden Eheleuten erteilten 
Rat^ „ihren Differenzen durch Ehescheidung ein 
Ende zu machen." Die Vertreter der Legaltheorie, 
welche in den Konkordaten nichts sehen als 
rechtlich irrelevante Erklärungen übereinstimmender 
Ansichten der Staats- und der obersten Kirchen- 

') Zellor, „Stant und Kirche", S. 60. 
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gewalt, müssen sie verwerfen, weil der Kirche 
durch ein solches Einlassen des Staates auf 
Verhandlungen mit ihr eine gegenüber anderen 
dem Staate unterliegenden Koporationen weit hinaus- 
gehende Vorzugsstellung eingeräumt werde. Die Ver- 
treter der Privilegientheorie sehen die Konkordate bei 
der heutigen Lage der Dinge immerhin noch für 
zweckmässig an, da ein wenigstens formeller Vertrag, 
durch welchen die Kirche materiell Privilegien erteile, 
der Kirche zum mindesten eine den Staaten gegen- 
über gleichbedeutende Stelle einräume, wiewohl sie 
an sich über denselben st«he.') Nach der als richtig 
erwiesenen Vertragstheorie muss man mit Frantz 
annehmen, dass es zur politischen Würdigung der 
Konkordate allein auf den Inhalt ankommt. Man 
wird deshalb sowohl auf Seiten der EJirche als auch 
des Staates es nicht für politisch verwerflich halten 
können, wenn einerseits nach dem vollständigen Siege 
des Papalsystems über das Episkopalsystem der Staat 
der Stellung des Papstes in den Konkordatsbestim- 
mungen in angemessener Weise Rechnung trägt, 
wenn andererseits die Kirche in Anerkennung der 
Selbständigkeit des Staates, die er nicht nur rechtlich 
beanspruchen kann, sondern auch tatsächlich durch 
die geschichtliche Entwicklung gegenüber der Kirche 

') Diese Anschauung sucht die Kirche auch möglichst in der 
Form des Konkordate zum Ausdruck zu bringen. So lautet Art. 5 
des württembergischeu und bayerischen Konkordats : „Temporum 
ratlose habita eanctitae sua pormittit, ut clericorum causas 
mere civiles: veluti contractum, debitorum, heiiditatum, indices 
sacularea cognoscant et definiant. Eadem de causa sancta sedes 
non recusat, quominus causae clericorum pro criminibns aeu delictis, 
quae poenalibus regnl (ducatus) legibus animadvertuntnr, ad ludlcem 
laicum deferantur". von Martena, „Die Beziehungen der Über- 
ordnung, Nebenordnung und Unterordnung zwischen Kirche und 
Staat", S. 381. Frantz, „Lehrbuch des Kirchen rechts", S. 89. 



errungen hat, dem Staate bezüglich der Ausübung 
seiner Kirchenhoheit keine Schranke in den Weg 
zu setzen sucht. Aach in den Staaten, in welchen 
die kathoUsche Religion als die herrschende bezeichnet 
wird, ist es eine politische Pflicht der Kirche, dem 
Staate die ihm zustehenden Hoheitsrechte nicht zu 
schmälern zu suchen.') Bei einer solchen Politik 
wird jeder der beiden Mächte die ihr zustehende 
Sphäre möghchst, wenigstens soweit es bei der auch 
noch heute in vielen Staaten herrschenden Verbindung 
zwischen Kirche und Staat möglich ist, gewahrt. Ein 
vollständiger Friede zwischen beiden kann freihch 
der Natur der Sache nach, solange sich die Kirche 
zur Erfüllung ihrer Aufgaben in gewissen Beziehungen 
staatlicher Hilfe bedient, und solange der Staat sie 
als eine staatliche Anstalt seinen Zwecken dienstbar 
zu machen sucht, auch durch die gediegenste Kon- 
kordatspolitik nicht erreicht werden.*) 

') Vattel, „Völkerrecht", übereetEt von Schulin, 1, Teil, 
8. 190-240. 

^) von Kirchenheim, „Kircheitrecht für deutsche Theologen 
und Juristen", 8. 61, 62 (6. Teil der Sammlung theologischer Hand- 
bücher.) 

B) Klee, „Das Recht der einen allgemeinen Kirche Jesu 
Christi", I. Band, S. 418, und De Pradt, „Lea quatre concordats", 
S. 111-157, T. I. 



V.Teil. Schluss. 



Knpltel 33. Rechtsphilosophischer Exkurs. 

Obwohl man das Kircheurecht weder dem von 
den Staaten erzeugten öffentlichen Rechte sub- 
sununieren kann, weil ja die Kirche eine für die 
ganze Menschheit, ohne Bücksicht auf die Staats- 
angehörigkeit, bestimmte Anstalt ist, es aber auch 
nicht, wie Sohm es tut, zum Privatrechte rechnen 
darf, weil durch das Kiichenrecht nicht die Be- 
ziehungen der Menschen als einzelner zu einander, 
sondern die Verhältnisse geregelt werden, in welchen 
die Menschen als Mitglieder einer grossen Rechts- 
gemeinschaft leben , ') so entfällt, wie oben schon 
kurz erwähnt ist, dennoch nicht sein Charakter als 
wahren Rechts. Vielmehi- ist es, weil seinem Wesen 
nach für die „Erreichung des Lebenszweckes"*! der 
Menschheit bestimmt, in eminentem Sinne eine Be- 
dingung für die Erreichung der menschhchen Be- 
stimmung. Zwar wird dieser letzte Charakter ins- 
besondere des katholischen Kirchenrechts nur von 
denen anerkannt werden, welche überzeugt sind, dass 
die Verkündung der Lehre Christi in einer bestimmten, 

') ef. ÄFDOts Eitter von Arnei*betg, , juristische 
Enzyklopädie und Methodologie", S.Aufl. von Grueber, 8. 36. 

*) Krause, „Vorlesungen über Nutuirecht oder Philosophie 
de« Rechts und des Staates", herausgegeben v. Mucke, 8. 253. 



_ 170 

das äassere Verhalten ihi-er Mitglieder abgrenzen- 
den, also rechtlichen Organisation statthnden müsse. 
Hierdurch artet jedoch nicht, wie HegeP) meint, 
die Kirche in eine tyrannische Religion aus. Dies 
■wäre nur dann der Fall, wenn die Befolgung des 
christlichen Sittengesetzes „in der Forra einer recht- 
lichen Verpflichtung" gefordert würde. Die Kirche 
stellt aber nur Rechtsnormen dafür auf, in welcher 
Weise die Verkündigung und Vermittelung des Heils- 
werkes Christi stattfinden soll, und welche Vorschriften 
das äussere Verhältnis der Verkünder des Heiles zu 
denen, die dasselbe annehmen, regeln sollen. Aber 
es ist nicht nötig, da^^s alle Menschen die Geeignetheit 
des Kirchenrechts zur Erreichung seines Zweckes 
einsehen, damit dieses als solches wirklich existiere. 
Auch wenn das Recht eines Staates von mehreren 
Staatsangehörigen oder Staatsfremden für keineswegs 
geeignet gehalten wird, seinen Zweck zu erfüllen, 
bleibt es als Kecht bestehen. Wenn nun die Kirche 
als selbständige R«chtsquelle mit einem Staate in 
Beziehungen tritt, der als Rechtsquelle zwar nur für 
bestimmte Personen in Betracht kommt, dafür aber 
zur Durchführung der meisten seiner Rechtsnormen 
das Mittel realen Zwanges anzuwenden imstande und 
befugt ist, so liegt prima facie hierin nur eine Tat- 
sache, welche als solche noch nicht rechtlich erheblich 
ist. Aber man wird leicht geneigt sein, beide Teile 
nicht nur für moralisch an ihre \' er sprechungen ge- 
bunden anzusehen , sondern auch rechtlich , um so 
mehr, als, wie oben gezeigt ist, der Kirche von 
äusseren Machtmitteln keine, von innerkirchlichen nur 
sehr wenige, und auch diese nur unter gewissen 

■) Hegel , „Grundlinien der Fhiloeopbie de« Rechts", a Band, 
2. Aufl., S. Ui. 
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ßedinguagen, gegenüber dem wortbrüchigen Staate zu- 
stehen. Aber besonders bei der Ilntersnchung dieser 
Frage wird die Entscheidung von dem subjektiven 
Standpunkte mehr oder weniger beeinflusst sein. 
Wer der Kirche fremd gegenübersteht, wird immer 
mehr geneigt sein, in Erwägung der überwiegenden 
äasserenMacht desStaates in ihr ein gleichberechtigtes 
Rechtssubjekt nicht zu sehen. 

Wer dagegen in der Kirche ganz aufgeht, wird 
leicht in einseitiger Erwägung des ethischen Oehalts 
der Kirchenrechtsnormen den Staat als eine auf 
irdische Zwecke gerichtet« Organisation hintansetzen. 
In der vorliegenden Arbeit ist es versucht worden, 
möglichst eine unparteiische Lösung der Frage, in 
welchem rechtUchen Verhältnisse Staat und Kirche 
zu einander stehen, zu geben, welche Erage ja für 
die Lösung der gestellten Aufgabe von der grössten 
Bedeutung ist. Das Recht hat das Bestreben, moralische 
Pflichten auch zu rechtliehen, moralisches Unrecht zu 
Widerrecbtiichkeiten zu machen. Die Geschichte des 
Hechts gibt den Beweis hierfür: das allmähliche Fort- 
schreiten im Rechte aller Völker von der ausschÜess- 
. liehen Berücksichtigung äusserer Umstände zu einer 
immer intensiver werdenden Würdigung der inneren 
Momente ist das beste Zeichen dafür, wie die Moral, 
für die in erster, wenn nicht einziger Linie die innere 
Gesinnungin Betracht kommt, vom Recht immer mehr 
okkupiert, wird, so dass der Satz: summum ius 
iuiuriä, in welchem das „ius" in juristischem, 
in sittlichem Sinne aufzufassen ist, immer mehr an 
Bedeutung verliert. Der wegen der Beschränktheit 
des Menschengeistes, der das Recht ja produziert, 
wohl nie erreichbare Rechtszustand wäre der, dass 
jener Satz niemals Anwendung fände, d. h., dasa 
möglichst viele sittlichen Pflichten auch als Röchts- 
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pflichten statuiert würden, so dass in den eirzwiagbaren 
Eechtspfli eilten bei unfreiwilliger Erfüllung derselben 
zwar keine moralische Handlung oder Unterlassung 
die Folge wäre, aber doch wenigstens der äussere 
Erfolg der moralischen Pflichterfüllung hervorgerufen 
würde. Nun aber erscheint es gerade bei den Verein- 
barungen zwischen den Staaten und der Kirche unbe- 
friedigend, wenn keine einzige der aus diesen Be- 
ziehungen sich ergebenden sittlichen Pflichten gleich- 
zeitig eine, wenn auch nicht erzwingbare, Rechtspflicht 
wäre. Jede Nichterfüllung oder nicht rechtmässige 
Erfüllung dieser Pflichten müsste zwar als moralisch 
verwerflich, aber als rechtlich, wenn auch nicht rechfr- 
gemäss, so doch völlig irrelevant angesehen werden. 
Es wäre dies eine Scheidung des Legalen und 
Moralischen, die zwar nicht „das Recht seiner Würde 
entkleidet'',') weil es ja in dieser Hinsicht gar nicht 
existieren würde, aber doch ein solcher Mangel in 
bezug auf die Expansion des Rechts überhaupt, also 
in quantitativer, nicht qualitativer Hinsieht, dass das 
Rechtsbewusstsein ihn ebenso empfinden würde, wie 
z. B. den Mangel einer rechtlichen Berücksichtigung 
des „sittlich zu missbilligenden Grundes oder Inhalts 
von Rechtsgeschäften bei der Beurteilung der aus 
ihnen sich ergebenden rechtliehen Verbindlichkeit".*) 
Wie ihn nun tatsächlich das älteste, starre Recht 
nicht berücksichtigt, so herrschte beim Abschlüsse der 
ersten Konkordate, die man als solche im eigentlichen 
Sinne bezeichnen kann, weil es sich um wirkliche 
Vei-einbarungen zwischen Staat und Kirehe wegen des 
auch tatsächlich obwaltenden Prinzips der Koordi- 



') Ttendelenburg, „Naturrecht auf dem Grunde der Ethik", 
. Aufl., S. 21. 

») LaBson, „System der Bechtsphilosophie", S. 201. 
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nation zwischen beiden handelte, dieser Zustand. Weil 
es noch keine über den Interessenten stehende Rechts- 
ordnung gab, konnten sie sich nur moralisch, nicht 
rechtlich, zur Erfüllung der gemachten Versprechungen 
verpflichtet halten, die Kontrahenten mnssten aich, 
„rein von innen heraus, ganz unabhängig von auBsen, 
unter allen, auch den erschwerendsten Umständen, 
für das dem Leben Wesentliche, das Gute, bestimmen.') 
Fichte*) nimmt nun an, dass ein Vernunftswesen die 
Anerkennung als solches durch ein anderes nur fordern 
kann, wenn jenes seinerseits dieses als solches behandelt. 
Da aber jedes Vernunftwesen die Anerkennung als 
.solches von allen vernünftigen Wesen ausser ihm 
verlangen müss, so gilt nach Hegel das, was zwischen 
ihm und einem bestimmten Vernunftwesen vereinbart 
ist, als Recht. Es soll damit das Verhältnis, welches 
zwischen vernünftigen Mensehen besteht, ohne weiteres 
als Rechtsverhältnis erwiesen sein. Auch Lassons") 
Ansicht, wonach Recht nur in einer rechtmässigen, 
d. h, durch schon vorhandenes Recht bestimmten 
Weise, produziert werden kann, führt zu derselben 
Konsequenz. Aber das ergibt eine unendliche Kette 
in die Vergangenheit hinein, eine unendliche Summe 
von Einheiten, die zwar mathematisch, aber nicht 
philosophisch möglich ist. Auch aus einem anderen 
Grunde dürfte man dieser Ansicht nicht beistimmen 
können. Es wäre dadurch neben die lex und eonsuetudo 
als dritte Rechtaquelle das in der Anerkennung anderer 
Wesen als vernünftiger wurzelnde Bewusatsein der 
Pflicht gesetzt, seine Freiheit in deren Interesse zu be- 

') Boeder, „Grundzüge des Naturtechta oder der Recbte- 
philosopliie", 2. Aufl., I. Band, S. 111, 196 ff. 

ä| Fichte, „Grundlage des Naturrechta nach Prinzipien der 
Wiflsenschaftslehre", 8. 34—50. 

*) Lassen, „System der Eechtsphilo.sophie", 8. 417. 
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schränken. Dieses „Rechtsverhältnis'' zeigt aber nock 
keinen Unterschied von einem rein sittlichen Ver- 
hältnisse. £8 ist eben nötig, dass, damit eine Hegel 
für das äussere Verhalten der Menschen zu einander, 
aUo wahres Recht, entstehe, diese Regel entweder 
ausdrücklich von einem dazu berufenen Organe 
normiert oder aber mit dem Bewusstsein der 
Notwendigkeit von den Interessentenkreisen eine 
längere Zeit hindurch beachtet werde. Denn das 
innere subjektive Rechtsgeaetz, als Geistlebengesetz, 
oder bestimmt«r, das in dem einen Sittengeaetze mit 
enthaltene Gesetz, gerecht zu sein, oder die Ge- 
rechtigkeit" — so fasst Muckest dieses Rechtsbewusst- 
sein — ist nicht möglich, ohne dass die Befolgung 
desselben sich als geeignet erwiesen hat, das äussere 
Verhältnis der Personen wirklich in einer der Ge- 
samtheit förderlichen Weise zu regeln, und das kann 
es nur durch längere Übung. Auch das Bewusstsein 
dieses durch die Befolgung der Norm der Gesamtheit 
erwachsenden Nutzens mnss als Charakteristikum des 
Gewohnheitsr echtea aufgefasst werden. Das gilt auch 
für das Verhältnis der Staaten zur Kirche. Nicht 
schon bei den ersten Vereinbarungen zwischen Staat 
und Kirche entstanden Rechtspflichten, Beide 
Mächte muHsten erst die Erfüllung der moralischen 
Pflichten als geeignet für ein gutes Zusammenwirken 
erfahren, um sie auch als Rechtspflichten zu empfin- 
den. Also erst allmählich, indem immer mehr Staaten 
für die Regelung ihrer Beziehungen zur katholischen 
Kirche den Weg der Vereinbarung mit dem Papste 
als deren Willensorgan wählten, bildete sich in dem 
Geiste dieser einzelnen Staatsorgane einerseits und 

'1 Mucke, „Vorlesungen über Natuirecht oder Philosophie 
des Rechte und des Staatce", @. 29. 
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der jeweiligen obersten Kirchenorgane andererseits eine 
R^chtsahnung, die dem Gefühl des gemeinsamen Be- 
dürfnisses entsprang und, je bestimmter und konkret 
fassbarer sie wurde, immer mehr den Charakter 
■wahren Rechts annahm. Mit dieser sich allmählich 
bildenden Überzengung, daas man darch die Konkor- 
date rechtliche Verpflichtungen eingehe, hing es auch 
zusammen, 'dass sich allmählich bestimmte Formen 
des Abschlusses, zwar nicht als wesentliche, aber 
doch als natürliche Erfordernisse der Konkordate, 
herausbildeten. Es ist dies ein dem Gewohnheitsrecht 
der auf der ersten Kulturstufe stehenden Völker 
analoger Vorgang. Auch hier findet man überall 
symbolische Handlungen, welche die Entstehung, 
Änderung und den Untergang von Rechtsverhältnissen 
besonders markieren sollen, so dass das Recht in 
dieser sinnlichen Anschauhchkeit eine bestimmte G-e- 
stalt annimmt. Freilich fehlt der bei den Konkordaten 
üblichen Form, weil es sich um. eine schriftliche Rati- 
ükation der Vertragsurkunde handelt, die Plastizität 
jener älteren symbolischen Handlungen. Das rührt 
daher, dass man bei der eminenten Bedeutung der 
Schrift für das moderne Rechtsleben nicht eine dem 
natürlichen Rechtsbewusstsein entsprechende Form 
wählte, sondern dieselbe einem bereits bestehenden 
positiven Recht, dem Völkerrecht, entlehnte, dessen 
Verwandtschaft mit dem Kirchenvölkerrecht man 
bald erkannte. 

Aber gerade auch an diesem Gewohnheitsrechte 
zeigt es sich, dass die consuetudo nicht, wie Savigny ') 
u. a. meinen, die der lex vorzuziehende Eechtsqnelle 

') cf. öftvigny, „Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung 
und EechtswiBaenBChaft", 0.16—26; ferner: Stahl, „Philosophie 
des Rechts", 2. Band, 5. Auf l^e, und Boeder, „Grund züge des 
Naturrechte", 2- Auflage, S. 204 ff. 
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ist. Denn wie unbestimmt die Ansichten der Parteien 
über ihre Rechtspflichten sind, zeigt sich in der 
Unklarheit, die bei ihnen z. B. bezüglich des Rücktritts- 
rechtes von einem Konkordate obwaltet. In jedem 
einzelnen Falle kann man sich nicht an eine 
schriftlich fixierte Quelle halten, sondern ist 
auf dae unmittelbare RechtsgefüM angewiesen, 
und dieses äussert sich keineswegs immer in einem 
klaren Bewusstsein , sondern meistens nur in einem 
dunklen Rechtstriebe. Aber auch die Normen des 
Völkerrechts sind meines Erachtens nichts als Gewohn- 
heitsrechtsnormen. Denn auch hier sind leges wegen 
des Mangels eines über den Staaten stehenden 
Gesetzgebers unmöglich. Und selbst wenn sich 
die Staaten, wie Martens*) hofft, auf einen 
gemeinsamen Gesetzgeber einigten, würde der Rechts- 
grund der von diesem erlassenen Gesetze für jeden 
einzelnen Staat dessen Zustimmung zu der Wahl des 
Gesetzgebers und damit gewissermasseu zum Erlasse 
der Gesetze sein. Erst wenn die Utopie des Welt- 
staates, d. h. eines aus sämtlichen Staaten der Erde 
be.stehenden Staatenstaates, verwirklicht wäre, könnte 
man die von diesem erlassenen Gesetze als Quelle 
das Völkerrechts bezeichnen. Solange aber die Staaten 
keinen über ihnen stehenden Gesetzgeber anerkennen, 
kann die Quelle des für ihren wechselseitigen Verkehr 
geltenden Rechts lediglich die eousuetudp sein. 
Unzweifelhaft ist sie es beim ,, internationalen Her- 
kommen". Die richterlichen Urteile der internationalen 
Gerichte kann ich, entgegen der herrschenden Ansicht, 
ebenso wenig als Quelle des Völkerrechts bezeichnen 
wie die Urteile der Gerichte eines Landes als Quelle 
des Landesrechts. Rechtsqualität kommt diesen 

') Martens, „Vülkerrecht", deutsch von BerKbohm, ü. 10. 
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Faktoren nur insoweit zu, als sie sie durßh consuetudo 
erlangt haben. Endlich sind auch die Staaten- 
verträge, obwohl in der Literatur fast durchweg 
als Quelle des Völkerrechts bezeichnet, so dass 
sogar das von Fleischmann^) erschienene, den 
Wortlaut der Staatsverträge enthaltende Werk den 
Titel „Völkerrechtsquellen" führt — nicht als solche 
Quellen des Völkerrechts. Sie schaffen zwischen den 
Kontrahenten nur subjektives, nicht objektives Recht, 
wie es zwischen zwei kontrahierenden Staatsangehörigen 
der Fall ist. Es sind also Verträge, die den Normen 
des Völkerrechts unterliegen, nicht selbst Völkerrechts- 
normen. Auch die Privatverträge zweier Personen 
enthalten zwar in ihren accidentalia sogenannte leges 
contractus. Aber hier ist lex nicht als objektive 
Rechtsnorm, sondern als subjektive Befugnis ver- 
standen. Wegen dieser Eigenschaft des Völkerrechts 
sind auch bei ihm viele Normen keineswegs klar und 
unbestritten. Wegen des oben erwähnten Riicktritts- 
rechtes vom Konkordate sei hier nur auf die clausula 
rebus sie stantibus verwiesen, die nicht einmal selbst 
unbestritten als Norm des Völkerrechts gilt (opp. Arndt). 
Um so weniger werden sich nach der consuetudo, zu 
deren Resultaten man durch das Studium der Geschichte 
der Völkerrechtsgemeinscbaft gelangen muss, die 
Grunde genau präzisieren lassen, die man als „wichtige" 
im Sinne dieser Klausel bezeichnen kann. Wenn 
demnach auch das Völkerrecht die Nachteile des 
Gewohnheitsrechtes gegenüber dem gesetzten Rechte 
teilt, so wird man um so weniger begründete Bedenken 
tragen können, auch dem sich im Verkehr der Staaten 
mit der katholischen Kirche durch consuetudo bildenden 
Rechte, dem Kirchenvölkerrecht, eine objektive 

') FleiechmaDD, „VölterrecLtsquellen". 
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Existenz znzaschreiben. £ine Leagnung derselben 
kann höchstens auf ähnlichen, in der Literator zur 
Q-ennge widerlegten Gründen beruhen, wie diejenigen 
sind, welche gegen die Fositivität des Völkerrechts 
vorgebracht werden; Mangel des Zwanges, des Gesetz- 
gebers, des Gerichts, Dieses Kecht ist es, auf Grund 
welches die Kontrahenten durch den Abschlass eines 
Konkordats subjektive Rechte gegen einander er- 
werben. Dieses Kecht, und nicht die Willkur der 
Kirche, wie es die Vertreter der Fhvüe^entheorie 
wollen, aber auch nicht das Belieben des Staates, wie 
die für die I^egaltheorie eintretenden Autoren 
wünschen, musa für die Klarlegong dunklen und die 
Wiederherstellnng verletzten konkordatsmässigen sub- 
jektiven Eochtes massgebend sein. 
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praktihnm des Hern Geheimrat Prof. Dr. Arndt. Mäne Abhandlung 
aber die zum 18. Januar 1904 gestellte Preisaufgabe: „WUrdigung 
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besonders dem Studium der Philosophie. 



/ 



I 



rn 



